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Erich Jung, „Positives* Recht. 



„Gesetz im Sinne des bürgerlichen Gesetzbuchs und dieses Ge- 
setzes ist jede Rechtsnorm" (Art. 2 E.G. B.G.B.). 

Die Bestimmung ist ähnlichen der Einführungsgesetze zur Z.P.O. 
(§ 12), zur K.O. und zur St.P.0. nachgebildet; sie soll vorwiegend „ter- 
minologischer" Art sein; daß nicht nur Gesetze im staatsrechtlichen 
Sinn, sondern auch autonome Satzungen (Planck, Niedner) durch den 
Begriff: Gesetz mit umfaßt sind. 

Aber nicht so sehr in dem, was sie direkt ausspricht, liegt die 
Bedeutung der Bestimmung, als vielmehr in dem, was sie nicht bringt. 
Die zweite Kommission hat die Bestinunung des ersten Entwurfs ge- 
strichen,* welche das Gewohnheitsrecht als eigene Rechtsquelle tat- 
sächlich negierte; es soll unter den Begriff der Rechtsnorm auch 
das Gewohnheitsrecht fallen. Diese abweichende Auffassung im Ge- 
setze auszusprechen, hat die zweite Koomiission absichtlich unter- 
lassen. „Wie sich das Gewohnheitsrecht, solange es bestehe, zu dem 
geschriebenen Gesetzesrecht verhalte, sei eine Frage, die der Macht 
des Gesetzgebers entrückt sei.«* (Protokolle Bd. 6 S. 362.) 

Unser Gesetzgeber war sich, wie in praktisch viel bedeutsamerer 
Weise seine vielfachen Verzichte auf technische Formung und im 
ganzen seine verhältnismäßige Ktirze dartun, der Grenzen seiner 
Macht durchaus bewußt. Man darf sagen, daß er sich von jener 
rationalistischen Überhebung frei hielt, der von Justinian bis zur 
Aufklärungszeit fast alle Gesetzgeber anheimgefallen sind. Freilich 
ist diese Selbstbescheidung im wesentlichen erst in letzter Stunde, in 
der zweiten Kommission, durchgednmgen; ein Erfolg der historischen 
Lehrzeit unserer Wissenschaft, welcher die Meister wohl nicht über- 
mäßig befriedigen würde, die der Nation und ihrer Rechtsproduktion 
im Jahre 1814 aus Besorgnis vor naturrechtlichen Infektionsstoflfen 



^ § 2. «Gewohnheitsrechtliche Normen gelten nur insoweit, als das Gesetz auf 
Gewohnheitsrecht verweist* 

Motive Bd. I S. 6. .Der Entwurf . . . erklärt sich gegen das Gewohnheitsrecht. 
Er versagt demselben die Kraft, das Gesetzesrecht aufiraheben, zu Andern oder zu 
ergänzen.' 

3 



Digitized by 



Google 



Erich Jung, 



diese lange Karenzzeit auferlegten; haben doch die unter der unbe- 
strittenen Herrschaft der historischen Schule erwachsenen Juristen 
der ersten Kommission mit jener Bestimmung über das Gewohnheits- 
recht eine ganz prinzipielle — ja der Theorie nach die eigentlich 
prinzipielle — Lehre der historischen Schule gänzlich verleugnet 

Ftir uns aber, für die Frage der Auslegimg, ist zunächst folgen- 
des von Bedeutung an der Bestimmung des Art. 2 des E.G.; es gibt 
also noch weiteres positives Recht außer den Sätzen des B.G.B.; gel- 
tendes Recht, das nicht in einem der Paragraphen des B.G.B. ent- 
halten ist. 

Was das nun für Recht ist, und vor allem, wo es erkannt 
werden kann, darauf wird die nächste Antwort lauten, das ist eben 
das Gewohnheitsrecht. Hier ist nun für uns, d. h. für diejenigen, die 
sich mit dem nach dem 1. Januar 1900 in Deutschland auf dem Ge- 
biete des bürgerlichen Rechts eingetretenen Rechtszustand zu be- 
fassen haben, das Problem der Rechtsquelle in einer Richtung we- 
sentlich vereinfacht Alles alte Gewohnheitsrecht ist beseitigt; daß 
sich aber bis jetzt auch noch kein neues deutsches Gewohnheitsrecht 
gebildet hat, dürfte von niemand bestritten werden. Somit liegt für 
die vorliegende Untersuchung das Problem des Gewohnheitsrechts 
nicht unmittelbar im Weg. Es sind jedoch in seiner neueren Be- 
handlung Behauptungen und Neigungen hervorgetreten, die so sehr 
in der Richtung der hier erhofften Ergebnisse liegen, daß sie in 
diesem Zusammenhang mindestens von symptomatischer Bedeutung 
sind. 

Die seit der historischen Schule herrschende Vorstellung von 
den Rechtsquellen leidet, wie mir scheint, vor allem an der im 
Grunde noch durchaus naturrechtlich -nationalistischen Stellung der 
Frage; es wird gesucht nach dem Grund der verbindenden Kraft 
der einzelnen Rechtssätze, der entweder in der sie tragenden Über- 
zeugung des Volks oder in ihrer Verkündnng durch die dazu be- 
fugte Stelle liege. Es wird damit in der Theorie gerade das ver- 
leugnet, was im einzelnen wirklich eine Errungenschaft der histori- 
schen Schule war; nämlich, daß es vor allem einmal gelte, die histo- 
rischen Tatsachen, das lebende Recht, zu erforschen,^ statt zu fragen, 
aus welchem Grunde denn der einzelne Satz gelte, was im Grunde 
nichts anderes ist als die Frage, ob er so gelten sollte. 



^ Die erste Au%abe der Gesetzgeber sei, ,,das unabhflngxg von ihnen seiende 
Recht zu erkennen und auszusprechen'; Savigny in Bd. i der Zeitschr. f&r geschicht- 
liche Rechtswissenschaft S. 384. Rezension von v. Gönner, Ober Gesetzgebung und 
Rechtswissenschaft in unserer Zeit. 

Die historische Schule verglich bekanntlich gern das Recht mit der Sprache; 
vgl. unter anderm § 2 von Savignys Vom Beruf unserer Zeit fftr Gesetzgebung usw. 
Unter dem direkten Einflufi Savignys formulierte Grimm die Aufgabe der Sprach- 
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„Das Rangverhältnis zwischen Gesetzes- und Gewohnheitsrecht ist 
als eine Tatfrage aufzufassen; es kommt darauf an, ob rein tatsächlich 
die Macht des Gesetzes oder die Macht des Gewohnheitsrechts die 
stärkere ist**,* sagt Cosack (Lehrbuch des deutschen bürgerlichen 
Rechts § 10), imd es wird dann auch — was meines Erachtens un- 
abweisbar ist, wenn man mit jener Auffassung Ernst macht, — 
die unerwünschte, weil „zweifellos den Regeln der Reichsverfas- 
sung und des E.G. zum B.G.B. widersprechende", Konsequenz ge- 
zogen, daß Reichsrecht durch Landesgewohnheitsrecht abgeändert 
oder aufgehoben werden kann.* Das mag manchem noch heraus- 
fordernd klingen; aber es scheint mir durchaus übereinzukommen 
mit den Ergebnissen der beiden wichtigsten Untersuchungen, die die 
Frage in neuerer Zeit und nach Puchta erfahren hat, durch Zitel- 
MANN und RtlMELiN.* Das wesentliche Ergebnis dieser Untersuchungen, 
ein Ergebnis allerdings vorwiegend negativer Art, möchte ich mit 
WiNDSCH£u>-Kipp in zweifacher Richtung suchen; daß weder die Ge- 
stattungs- noch die Uberzeugungstheorie den Grund der Geltung angibt; 
und zweitens in der damit eng zusammenhängenden Erkenntnis, daß 
sich niemals ein Zeitptmkt des formellen Positivwerdens feststellen 



'wiaaensdiaft in ganz entsprechender Weise, dafi es sich nicht darum handle, Gesetze 
der Sprache aufzustellen, sondern die vorhandenen zu erkennen; und neuerdings hat 
man sogar in der Theologie die Forderung erhoben, man mQsse vor allem den vor- 
handenen Bestand an im Volke lebendigen religiösen Vorstellungen kennen zu lernen 
suchen, wenn man als Theologe und Lehrer auf diese Vorstellungen einwirken wolle ; 
vgl. Drews, Religiöse Volkskunde, in den hessischen BUttem Ar Volkskunde, 1902» 
Giefien, vom a. Heft ab Leipzig, Teubner. 

^ Welche gänzliche Ausschaltung jenes naturrechtlichen Bestandteils der Frage- 
stellung, — den freilich in anderer Form wieder einzusetzen den Gegenstand dieses 
Versuchs bildet — dem Standpunkt der historischen Sehule nur durchaus gemftft 
sein mOfite. 

* Im alten Reich war bekanntlich das gemeine Recht das subsidiäre, und das 
kommt Oberein mit dem sonst geltenden Grundsatz, dafi die speziellere Regelung der 
allgemeinen, also das Recht des engeren Kreises dem des weiteren, vorgeht; wäh- 
rend der gegenteilige Standpunkt unserer Reichsverfiissung umgekehrt als der allein 
entsprechende erscheinen mufi Ar eine Auflassung, die Recht und Staatswillen iden- 
tifiziert, f&r den klassizistischen Staatsgedanken, der wie H. Taine (Origines de la 
France contemporaine, Le regime moderne. Übersetzung von Katschxr) sich aus- 
drückt, «die menschliche Gesellschaft nicht vom modernen, germanischen, christlichen 
Standpunkt auffafit als ein Zusammenwirken von unten ausgehender Initiativen, son- 
dern in der Weise des Altertums, der Heiden, der Romanen, als eine Stufenleiter 
von oben eingesetzter Obrigkeiten". 

* ZrmMAKs, Gewohnheitsrecht und Irrtum, im Archiv f&r die zivilistische 
Praxis Bd. 66 Neue Folge Bd. 16. 

G. ROmelin, Das Gewohnheitsrecht, in Iherings JahrbOchem f&r Dogmatik usw. 
Bd. 27. 
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läßt, wie ihn die positivistische Theorie* für jeden geltenden Rechts- 
satz verlangt; daß jedes abändernde Gewohnheitsrecht* ursprünglich 
einmal plötzlich, für die herrschende Rechtsquellentheorie also durch 
Rechtsbruch, entsteht.* In Verbindung mit einer Auffassung des Ge- 
setzesrechts, daß das, „was der Gesetzgeber von sich aus fertig zu 
bringen vermag, noch kein geltendes Recht, nur ein Plan, nur der 
Entwurf einer zukünftigen erwünschten Rechtsordnung sei",* liegt 
darin — zwar noch nicht die Lösung des Dualismus: Entstehung 
durch Gesetz oder Gewohnheit — aber jedenfalls die Beseitigung 
der Antinomie der Auf fassungen von Rationalismus und historischer 
Schule über das Verhältnis der beiden Arten; indem nämlich beide 
Anschauungen verlassen werden. Es ist heute wohl die allgemeine 
Ansicht, daß jener schicksalsschwere rechtsphilosophische Irrtum der 
Revolutionszeit* nur durch eine nach der anderen Seite abwegige 
Lehre ersetzt wurde, die, wenn auch weniger folgenschwer,* inhalt- 
lich vielleicht noch weniger befriedigend war, indem sie im Gegen- 



^ Vgl. Bergbohm, Jurisprudenz und Rechtsphilosophie S. 498, 546 u. a. 

• Nicht nur das in Widerspruch zu einem das Gewohnheitsrecht verbietenden 
Rechtssatz Entstandene; so Windscheid-Kipp. 

• So schon vor diesen Untersuchungen die vorzflgUche Schrift von Adickes, 
Zur Lehre von den Rechtsquellen 1872 S. 75. Vgl. auch Schuppe , Das Gewohn- 
heitsrecht S. 129 ff. 

^ Oskar Bülow, Gesetz und Richteramt. 

Besser wohl in der Fassung Windscheid-Kipp, Pandekten § 14: , Gesetz ist 
der Ausspruch des Staats, dafi etwas Recht sein soll'; mehr als nur „erwünscht" 
ist das so Verfügte doch allerdings: wovon noch unten. 

^ Nicht so sehr der naturrechtlichen Schule; „die ungeschichtliche Schule", die 
annimmt, «das Recht werde in jedem Augenblick durch die mit der gesetzgebenden 
Gewalt versehenen Personen mit Willkür hervorgebracht, ganz unabhängig von dem 
Recht der vorangegangenen Zeit", (Savigny, Ober den Zweck der Zeitschrift für ge- 
schichtliche Rechtswissenschaft) ist in dieser Gestalt doch wohl mehr eine Schöpfung 
der gegnerischen Polemik. 

Es war ja nicht mehr die eigentliche naturrechtliche Schule, sondern die sich 
daran anknüpfende populftre politische Schriftstellerei, auf deren Lehren das gewalt- 
same Experiment gemacht wurde. Vgl. De Tocqueville, L'ancien regime et la re- 
volution, Oeuvres complites S. 216. „Quand on Studie l'histoire de notre r6volu- 
tion, on voit qu'elle a 6t6 mrnee pricUemint dans le tneme esprit qui afait ecrire tont 
de livres absiraits sur le gouvernefnent, Carlyle, The French revolution Bd. 2 Buch V 
Kap. I „Twelve Hundred human individuals, with the Gospel of Jean-Jacques Rousseau 
in their pocket, congregating in the name of Twenty-five Millions with fuU assurance 
of faith, to ^ffiake the Constitution:** such sight, the aane and main product of the 
Eighteenih Century.** Em blofies Schulproblem ist die Frage nach der Entstehung von 
geltendem Recht wahrlich nicht. 

• Wenn auch seinerzeit aktuell genug, im Kampf gegen Thibaut und gegen 
die nationale Sehnsucht nach einem einheitlichen Recht. 
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satz ZU jener in sich klaren nur eben der Kompliziertheit der Er- 
scheinungen nicht gerecht werdenden Lehre auch in sich unklar und 
widerspruchsvoll war. 

Wenn, wie der Rechtsphilosoph der historischen Schule sich 
ausdrückt, dem Rationalismus allgemein die Vorstellung des Ent- 
stehens fehlte,* so hat jedenfalls „der mystische Spiritualismus der 
historischen Schule** und ihr bertihmter Tropus vom organischen 
Wachstum eine theoretisch befriedigende Vorstellung von diesem 
Entstehen nicht geschaffen. Die allgemeinen Verwahrungen aber 
zugunsten des Anteils menschlicher Tat an der Rechtsentwickelung, 
welche man in der Folgezeit gelegentlich machte,* gaben nicht An- 
laß zu dem Unternehmen, eine nähere Vorstellung zu geben von 
jener merkwürdigen Art des Entstehens und der Veränderung von 
Erscheinungen, welche zwischen zwei doch an sich unvereinbaren 
Dingen, freier menschlicher Schöpfung und naturgesetzHchem Ge- 
schehen,* mitten inne zu stehen scheint. 

Aber es ist nicht so sehr dieses rein wissenschaftliche Problem — 
dessen Lösung meines Erachtens zu suchen ist in der richtigen Unter- 
scheidung von rechtlicher Einzelerscheinung einerseits, welche alle- 
mal menschliche Aktion ist, und dem als „Massenwirkung psychischer 
Kräfte** aus diesen Einzelerscheinungen abstrahierten daher bedingten 
und abhängigen Allgemeinbegriflf oder Rechtssatz andererseits — es 
ist nicht so sehr, sagen wir, dieses rein theoretische Problem, das 
uns hier interessiert, von so fundamentaler Wichtigkeit es auch als 
solches ist.* 



^ Stahl, Die Philosophie des Rechts Bd. i, Geschichte der Rechtsphilosophie 
Buch 3 3. Abschnitt ,so betrachten sie alle geschichtlichen Erscheinungen als mensch, 
liehe Erzeugung. Es fehlt dem ganzen Zeitalter beinah die Vorstellung, wie sich 
etwas anders habe bilden können, als dafi Menschen es wissend und wollend gemacht 
hatten.' 

* Ihering, Geist des römischen Rechts Bd. 3, 4. Aufl. S. 6. Bekker, Über den 
Streit der historischen und philosophischen Rechtsschule, Rektorats-Rede, Heidelberg 
i836, S. 14. Bekker, Vier Pandektisten S. 140. 

' Die Behandlung des Problems der Entstehung des Volkslieds hat eine ganz 
ähnliche Dogmengeschichte, mit ganz entsprechenden Erscheinungen: i,Das Volkslied 
dichtet sich selbst" 

* Man hat den Begriff der Entwicklung als die eigentliche Errungenschaft der 
deutschen Geisteswissenschaften im 19. Jahrhundert angesehen (Taine, L'Iddalisme 
ang^ais, 6tude sur Carlyle); deren Aufstieg ja zu einem bedeutsamen Anteil auf Anregungen 
seitens unserer Wissenschaft zurückgeht; Marburg — Savigny — Grimm. Die 
Verwertung aber des Entwicklungsbegriffs auf unserem Erscheinungsgebiet ist meines 
Erachtens erst mö^^ich nach einer Auseinandersetzung in der im Text bezeichneten 
Richtung; ohne das ist es entweder rein bildlich oder mystisch-vitalistisch, wenn man 
von Entwicklung spricht bei diesen Erscheinungen, die doch eben nicht Lebensvorgänge 
eines Organismus sind. 
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Die theoretische Frage, wie entsteht das geltende Recht, ohne 
deren befriedigende Beantwortung man freilich Jahrtausende leben 
konnte, tritt auch in der Gestalt auf: was -ist hier als geltendes 
Recht entstanden, was ist hier geltender Rechtssatz; und in dieser 
Gestalt heischt sie nun, in dem nach dem I.Januar 1900 auf dem Ge- 
biet des Privatrechts eingetretenen Rechtszustand, Stellungnahme 
und eine relative Antwort von jedem Tag und seinem Bedürfnis, ist 
sie ein dringendstes Problem des praktischen Rechtslebens. Bei der 
Fülle des in den Pandekten niedergelegten Rechtsstoffs und be- 
sonders bei der induktiven immer vom einzelnen ausgehenden Art 
und Weise seiner Fassung — Gegensatz: umfassende systemati- 
sierende Sätze eines Gesetzbuchs — ließ sich die Fiktion von der 
„logischen Geschlossenheit" des geltenden Rechts noch mit einer ge- 
wissen Scheinbarkeit aufrecht erhalten.* 

Heute wird auch der, der jene Fiktion als Postulat aufrecht er- 
hält, sich der Tatsache nicht verschließen können, daß an einer 
ganzen Reihe von Stellen, wo das Kodifikationsprinzip reine Tafel 
gemacht hat, uns doch der Kodex keine den auftretenden Konflikt 
betreffende Rechtsregel an die Hand gibt. Und die Folge davon ist 
dann, da eben die Entscheidung immer gefunden werden muß, eine 
höchst auffallende und, wie mir scheint, in dieser Form neuartige 
Unsicherheit* darüber, ob denn bestimmte Rechtssätze eigentlich als 
geltendes Recht bei uns anzusehen sind oder nicht. 

Im Abschnitt über das internationale Privatrecht bringt Ende- 
mann (Einführung in das Studium des B.G.B. § 19) direkt eine Reihe 
von Sätzen aus dem gemeinen Recht; wenn nun diese hier noch 
ausdrücklich nur in der Weise gebracht werden, daß sie lediglich 
eine Unterlage geben sollen für ein zu bildendes gemeines Gewohn- 
heitsrecht, so setzt sich diese Art der Heranziehung gemeinrecht- 
licher Sätze im neuen Rechtszustand ja allerdings formell noch nicht 
in Widerspruch mit der herrschenden Lehre von den Rechtsquellen. 



^ Weil nämlich diese Rechtsquelle an sich sehr wenig positiv war; vgl. Saleill£s, 
Methode historique et codification, Vortrag auf dem Historikerkongrefi in Rom, I903i 
Atti del congresso internationale etc. Vol. IX S. 1 1 : „Or dans TAUemagne du XIX« si^dei 
ä ne prendre tout au moins que le droit commun allemand, les sources du droit privi, 
pour s'en tenir surtout au droit civil, 6taient irh peu la hi ecriUf qui n'intervenait 
que rarement, et tr&s peu ^galement la coutume, qui, quoi qu'on dise, intervenait 
encore moins. 11 restait alors une source lointaini, plus ideale que positive^ qui 6tait 
le droit Romain." 

' Vgl. V. Blume in Ihsrings JahrbQchem Bd. 51. VersAumnifi des Empfanges 
von Willenserklärungen, ,es ist in neuerer Zeit Aber die Methode der Gesetzes- Aus- 
legung mancherlei geschrieben worden, Gutes und Hindergutes. Jedenfalls noch lange 
nicht genug. Dafi wir uns über die Stellung des Richters zum Gesetz und Über die 
Handhabung des Gesetzes endlich einmal klar werden mQssen . . .* 
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Aber etwas ganz anderes ist es schon, wenn man, wie z. B. Oert- 
MANN (Die Vorteilsausgleichung beim Schadensersatzanspruch, Berlin 
1901) gemeinrechtliche Sätze imter Berufung auf ihren wissenschaft- 
lichen Wert heranzieht. Es fragt sich, wie das angeht. Die histo- 
rische Schule hat ja allerdings wohl von einem Recht der Wissen- 
schaft und sogar direkt von der Wissenschaft der Jurisprudenz als 
einer dritten Rechtsquelle gesprochen (Puchta, Institutionen Bd. 1 § 15), 
aber offiziell doch eben nur als eines Mittels der Auslegung des 
überlieferten Rechts,* wobei von Savignys vier Arten der Auslegung 
nur die von ihm sogenannte systematische als eine solche Quelle 
partiell neuen Rechtsstoffs in Betracht käme. So eng, als bloße 
Auslegung, kann das aber an der betreffenden Stelle bei Oertmann 
nicht gemeint sein. Und sicherlich ist es eine Berufung auf auto- 
ritative Geltung des Satzes, imd nicht nur auf seinen wissenschaft- 
lichen Wert, wenn Stammler* die Kritik oder Ablehnung eines 
Satzes der Digesten für das heutige Recht (in meinen Bereicherungs- 
ansprüchen etc.) als ein Verfahren bezeichnet, durch das man sich in 
unmittelbaren Gegensatz zu den Quellen setze. So drängt sich heute 
die Frage, „ob mit unserer bisherigen Theorie von den Rechts- 
quellen auszukommen ist*^ (Biermann) in ganz anderer Weise auf als 
im bisherigen Rechtszustand. Wenn heute in Untersuchungen über 
Einzelheiten unseres positiven Rechts einfach die Forderung sich 
findet, daß „schließlich die Entscheidung gefällt werden muß nach 
der Praktikabilität der Resultate",' wenn die „logische Ausbeutung" 
der positiven Bestimmung gegenüber solchen Erwägungen in einer 
Weise zurücktritt, wie das z. B. der Fall war bei den Verhandlungen 
des Innsbrucker Juristentages über den Diflferenzanspruch beim 
Schadenersatz wegen Nichterfüllung eines gegenseitigen Vertrages, 
so bedeutet das vielleicht nicht so sehr eine Änderung des tatsäch- 
lichen Verhaltens zu den Quellen gegenüber den bisherigen Ver- 
fahren. Aber es ist damit etwas offen hervorgetreten, das bisher 



^ Bei einer ganzen Reihe von Rechtssätzen des gemeinen Rechts, in der Irr- 
tumslehre, in internationalem Privatrecht, wflre freilich, wenn man nach dem Zeit- 
punkt ihres Positivitftterlangens im Sinne Bergbohms forschen wollte, doch tatsächlich 
nur ihre wissenschaftliche Aufstellung durch Savigny zu nennen ; wovon noch unten. 

* Zur Lehre von der ungerechtfertigten Bereicherung nach dem B.G.B., Hallesche 
Festgabe für Fitting, Halle a./S. 1903, S. 15: i,U1pianus sagt: Si parendi condicioni 
causa tibi dedero decem, mox repudiavero hereditatem vel legatum, possum condicere 
<D. Xn 4, I, I). Der Verfasser hält das in dieser allgemeinen Aussprache f&r nicht 
richtig. Aber es ist nun einmal Satz des römischen Rechtes; und da das geltende 
Recht das letztere hier grundsatzlich hat aufnehmen wollen, so ist es auch als Regel 
unserer Rechtsordnung anzunehmen.' 

' M. ROmeltn, Das Handeln in fremdem Namen im B.G.B., im Archiv ftlr die 
zivilistische Praxis Bd. 93, Neue Folge Bd. 43 1902 S. 241. 
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durch vielfache Verfolgungen gezwungen war, ein latitierendes Dasein 
zu führen. Es ist nichts anderes, als das alte Problem des Natur- 
rechts, oder besser, im Anschluß an den Ausgangspunkt dieser Aus- 
führungen (§ 2 E.G. B.G.B.) und ganz ohne Vorannahme — welche ja 
in dem „natürlich" liegt — das Problem der Existenz von geltendem 
Recht aui3er dem in Gesetz und Gewohnheit überlieferten; wir dürfen 
nun für unsem Rechtszustand einfach sagen, außer den im Gesetz 
enthaltenen Rechtssätzen. 

„Reden wir doch einmal ganz offen untereinander," ruft Otto 
Bahr in einer Polemik mit Windscheu) diesem zu:* „Die Lehre 
Iherings über culpa in contrahendo und die Leistung des nega- 
tiven Vertragsinteresse ist ja nicht den römischen Rechtsquellen ent- 
nommen. Sie ist von Ihering aufgestellt, um einem praktischen Be- 
dürfnis zu genügen Wer der iHERiNGSchen Lehre sich an- 
schließt, der hat wahrlich keinen Grund als ein quellengetreuer 
Mann mit Stolz zu sagen (wie Windscheh) Bahr gegenüber tat): ich 
fürchte, Rechtsgefühl und das Gefühl praktischer Gerechtigkeit sind 
für die positive Geltung eines Rechtssatzes sehr ungenügende Grund- 
lagen.** 

Ja, ist aber denn nicht dieser Einwand Windschetos, mag er 
hier auch angebrachterweise wie unter Auguren erledigt werden, 
an sich unbestreitbar richtig? Daß ein Satz, weil er zweckmäßig ist, 
oder richtiger, weil er von diesem oder einigen oder auch vielen 
Angehörigen eines bestinmiten Rechtskreises als passend empfunden 
wird, um deswillen noch nicht geltendes Recht dieses Kreises ist, 
das ist doch nun wirklich ganz unzweifelhaft. Und ich glaube, man 
setzt sich in diesem Fall nicht dem allerdings sonst bei dem Auf- 
treten derartiger Ausdrücke in wissenschaftlichen Erörterungen 
manchmal begründeten Verdacht aus, daß man solche Bestärkungen, 
wie unzweifelhaft, offenbar usw. eben dann anwende, wenn man um 
bessere Gründe verlegen ist. 

Oskar Bülow hat in seinem Gesetz- und Richteramt im An- 
schluß an Ihering auf die große theoretische Bedeutung einer rich- 
tigen Auseinanderbaltung von Rechtssatz und Individualgebot hinge- 
wiesen; geltender Rechtssatz einerseits und zweckmäßiger Rechts- 
satz andererseits sind etwas durchaus Verschiedenes und keine 
Brücke führt von diesem zu jenem. Aber ganz anders ist das Ver- 
hältnis von Rechtssatz d. h. der Aussage darüber, daß ein allgemein 
charakterisierter Tatbestand eine bestinmite rechtliche Folge habe, 
und Rechtsbefehl, d.h. der Aussage darüber, daß das oder das in 
concreto Rechtens ist; bei welcher Aussage oder logischem Urteil, 



^ Bahr, Urteile des Reichsgerichts mit Besprechungen, MQnchen-Lelpzig 1883, 
S. 13. 
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dem ein Imperativ hinzugefügt sein kann (vgl. unten), nicht nur an 
das vom Richter ausgehende Urteil zu denken ist, sondern vor allem 
auf die glücklicherweise im Verkehr ja viel zahlreicheren Fälle, wo der 
Verpflichtete selber dieses Urteil fällt, indem er dem Recht genügt.* 

Dieses logische Einzelurteil ist nun darauf zu untersuchen, 
welcher Art seine Bestinmiungsgründe sind; in ihm liegt meines 
Erachtens die Verbindung zwischen dem „positiven^* und 
jenem anderen Recht; liegt der Weg zu einem einheitlichen, 
„monistischen", Begriff vom geltenden Recht.* 

In seinem zu einer gewissen Berühmtheit gelangten Vortrag 
aus dem Jahre 1848 „Von der Wertlosigkeit der Jurisprudenz als 



* Da rechtliche, moralische^ Anstands-Pflicht idealiter konkurrieren können, kann 
es freilich zweifelhaft sein, ob der freiwillig Zahlende gerade auf Grund eines recht- 
lichen Urteils gehandelt hat; doch wird die Unterscheidung prinzipiell immer möglich 
sdn. Zahlt jemand etwa heute den Ehemaklerlohn, weil er das Sichberufen auf die 
mangelnde Klagbarkeit ftkr unanständig h&lt oder weil er die Nachrede darOber ftkrchtet, 
so ist es eben nicht eine Rechtspflicht, der er genOgt. 

Ehrlich wirft einmal, Soziologie und Jurisprudenz, Zukunft, Jahrg. XIV S. 232, 
die Frage auf, ob denn in gewissen rumänisch bevölkerten Gegenden, wo eine sehr 
scharfe patria potestas und Unselbständigkeit der Haussöhne bestehe und wo z. B. 
allgemein der Arbeitslohn für die nach dem österreichischen Gesetz längst mOndigen 
Haussöhne an den Vater gezahlt werde und die Haussöhne sich das stets gefallen 
liefien, der österreichische MQndigkeitstermin wirklich geltendes Recht sei. Ich 
glaube, man wird die Verschiedenheit der moralischen oder Anstandspflicht von der 
rechtlichen auch da, wo man sich aber die eventuelle Gerichtshilfe gänzlich im un- 
klaren ist, doch insofern deutlich empfinden, als man bei Pflichten der ersten Art 
zwar auch unter einem Zwang, vielleicht unter einem sehr starken gesellschafUichen 
Zwang handelt, aber eben nicht unter dem Zwang der Vorstellung, da6 das Gegen- 
aber jenes Verhalten verlangen kann, da6 im andern Falle das Gegenüber unter Zu- 
stimmung der Gemeinschaft als auf eine Verletzung gegen unser Verhalten reagieren 
dOrfe. Haben die rumänischen Haussöhne diese Vorstellung, dafi ihr Andershandeln 
eine Verletzung des Vaters bedeuten würde, die dieser nicht zu dulden brauche, so 
gehorchen sie allerdings mit ihrem Verhalten ihren Rechtsbegrifien; aber es liegt 
dann eben der häufige Fall subjektiv irriger Vorstellungen über das geltende Recht 
vor. Wo der Staat die Zwangsreaktion dem Verletzten beziehentlich seiner Sippe 
aus der Hand genommen und im Monopol hat, entscheidet seine Ansicht; meines Er- 
achtens ist also doch das österreichische Famüienrecht dort geltendes Recht und nicht 
das rumänisch-altrömische« 

Vgl. übrigens noch weiter unten. 

So auch Stintzing, Von der Entstehung des Rechts, 1863; ich entnehme das 
Zitat Zctelmann; diejenige rechtliche Ansicht des Volkes wird Recht, „der die Ge- 
nossenschaft oder das Gericht von ihr erftkllt seine Hilfe verheifit und gewährt.' 

' Wie in der richtigen Erkenntnis des Verhältnisses von rechtlicher Einzel- 
erscheinung und rechtlicher Verallgemeinerung oder Rechtssatz der Weg zu einer 
rationellen Vorstellung von Entwicklung in rechtlichen Erscheinungen, vgl. oben 
Anm. 4. S. 7. 
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Wissenschaf t** hat v. Kischmann^ wohl zuerst in dieser Schärfe darauf 
hingewiesen, daß sehr häufig die langatmige, verwickelte, mit erheb- 
lichem Aufwand von Scharfsinn und Kenntnissen zustande gekommene 
logische Schlußfolgerung aus der Gesetzesstelle, womit ein Urteil zu 
einem bestimmten Ergebnis gelangt, insofern nur Schein ist, als tatsäch- 
lich die Rücksicht auf ein erstrebtes praktisches Ergebnis in der Seele 
des Richters jenes Urteil erzeugte, was v. KmcHHANN sehr anschaulich 
damit erläutert, daß er zwei aufeinanderfolgende Plenarbeschlüsse 
des geheimen Obertribunals nebeneinanderstellt, die auf Grund der- 
selben einfachen Gesetzesstelle im einen Fall zur Formfreiheit, im 
andern zur Formalisierung einer Verfügung gelangen und die nun 
einen großen Aufwand von Auseinandersetzungen brauchen, um 
diese beiden entgegengesetzten Ergebnisse aus derselben Gesetzes- 
stelle herzuleiten. 

Sehr viele Richtersprüche sind nicht logische Folgerungen aus 
dem überlieferten Rechtssatz, als welche sich alle formell geben, 
sondern sind nach Gustav Rümelins berühmter Formulierung: Wert- 
urteile und Willensentscheidungen. 

Das Wesen dieser Entscheidungen, bei der das zeitliche und 
kausale Verhältnis des Erkenntnisses zu seinen Gründen sich lun- 
kehrt,* besteht nun nicht darin, daß wirklich eine ratio sufficiens 
agendi, ein motivbestimmter Willensakt, vierte Form des Satzes vom 
zureichenden Grunde, vorliegt; sondern es liegt auch bei solchen 
Urteüen eine Funktion des Erkennens und nicht eine Funktion des 
Willens vor. Der Richter gibt das Urteil ab, daß das und das seiner 
Meinung nach hier Rechtens sei, und das hält er für wahr, d. h. er 
hat eine ratio sufficiens cognoscendi (zweite Form des Satzes vom 

^ Meines Erachtens sollte man gegenQber den Schwestern der universitas litte- 
raruin — als Jurist soUten wir freilich auch diese Verwendung unseres teduüschen 
Ausdrucks als bonmot vermeiden — ruhig zugeben, daß unsere Hantierung keine 
reine Wissenschaft ist, sondern daft sie einen praktischen Zweck erfilUen soll und 
dem Leben zu dienen hat. Das mag dem Famulus Wagner banausisch klingen, dem 
das Pergament der heilige Bronnen ist usw. usw.; dem sterbenden Faust ist es der 
Weisheit letzter Schlufi, dafi das Wirken mehr ist als das Wissen. Pardon; aber 
warum soll man nicht auch einmal das Maul vollnehmen dQrfen. 

' R. Merkel y Die Kollision rechtmäßiger Interessen und die Schadensersatz- 
pflicht bei rechtmäßigen Handlungen S. 63: 1, Offenbar ist hier jedermann mit der 
Entscheidung fertig, ehe er eine positiv rechtliche Begründung dafilr hat Diese 
wird nachträglich gesucht und dann auch irgendwie zur Befriedigung des Suchenden 
gefunden.' 

GenY| Methode d'interpr^tation et sources en droit civil positif S. 489: Je fais 
appel ä l'exp^riencc de tous ceux, qui ont r^flöchi aux probl&mes du droit positif, 
pour affirmer que, dans nombres de ces probl^mes, la Solution juste est acquise par 
sentiment imtinciif plus que par raisonnement. 
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zureichenden Grunde, Schopenhauer) dafür ;^ er gibt nur bei Ent- 
scheidungen der oben gekennzeichneten Art einen anderen Erken- 
nensgrund an als den, der ihn wirklich. bestimmt hat; er wird, um 
ein oft gebrauchtes Beispiel zu nennen, tatsächlich zu dem Urteil, 
daß die Schadensersatzpflicht der Bahn hier Rechtens sei, durch die 
Erwägung bestimmt, daß der durch die fliegenden Funken abge- 
brannte Bauer unbedingt einen Ersatz haben muß; in der Begrün- 
dung des Urteils aber gibt er an, er sei zur Bejahung der Schadens- 
ersatzpflicht bestimmt worden durch das caput tertium der lex Aquilia 
verbunden mit der Erwägung, daß „der Betrieb einer Eisenbahn 
immer eine Fahrlässigkeit bedeute**; was der Richter gewiß nicht so 
töricht war, wirklich zu denken, und wodurch er eben nur ein für 
die Bejahung der Schadensersatzpflicht in seinem Tatbestand fehlendes 
Moment hinzufingierte. 

Sind nun Erkennensgründe dieser Art ■— deren regelmäßige 
mehr oder minder sorgfältige Verschleierung ims nicht mehr über 
ihr Vorhandensein täuscht — zulässig in einem richterlichen Urteil, 
d. h. in einer Aussage darüber, was nach dem geltenden Recht im 
vorliegenden Einzelfall Rechtens ist* 



^ Der Richter, sofern er nicht gerade bestochen ist oder sonst sich bewußter- 
mafien Ober seine Rechtsüberzeugung hinwegsetzt, folgt doch immer einer Elrkenntnis ; 
die vielleicht mehr intuitiv geschöpft ist, als aus Begriffen stammt; aber es ist doch immer 
die Oberzeugung von der Richtigkeit dieser EntscheiduQg, was ihn diese wollen 
läfit. Dafi Bartolus erst die Entscheidungen gemacht habe und sich dann von 
seinem Freunde Tigrinius die dazu passenden Corpus- Juris-Stellen habe nachweisen 
lassen, ist freilich in gewissem Sinne auch ein Beleg für den Primat des Willens im 
ScHOPKMHAUERSchen Sinn, wie Gnaeus Flavius, Der Kampf um die Rechtswissen- 
schaft S. 21, will; aber in dem Sinne, dafi der Wille, eine Tendenz, der Erkenntnis 
den Weg zeigt. Der Richter, der aus seinem Rechtsinstinkt heraus in bestimmter 
Richtung entscheidet, der Rechtsgenosse, der einem andern gegenüber in einer 
bestimmten Weise handeln zu müssen glaubt, fällen eben doch Urteile, wenn auch 
dabei die ratio sufficiens cognoscendi nicht aus erkenntnismäfiig fixierten Begriffen 
geschöpft wird. 

Ich setze mich übrigens hiermit auch in Widerspruch zu früher ausgesprochenen 
Meinungen. 

Ist nicht yvoluntaristische Wissenschaft" (Gnasus Flavius) überhaupt eine con- 
tradictio in adjectö. Freilich will ja wohl im Grunde nichts anderes damit gesagt 
sein als was man neuerdings häufig so formuliert hat, dafi die Jurisprudenz keine 
reine Wissenschaft sondern eine Kunst sei, vgl. Zitelmann, Rüuelin u. a. 

' »Das Urteil ist das Ergebnis der Anwendung der maßgebenden Rechtsnormen 
auf den konkreten Tatbestand. Der Richter ist prinzipiell nicht zur Rechtsschöpfung 
sondern zur Rechtsanwendung berufen ; er ist an die Gesetze gebunden, G.V.G. § i * 
Weismann, Lehrbuch des Zivilprozefirechts Bd. i S. 296. 

Dagegen Iflfit sich an sich |[ewifi nichts einwenden. Aber die Schwierigkeiten, 
die ja auch mehr in das Gebiet des materiellen Rechts gehören, werden nur gestreift. 
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Man pflegt in solchen Fällen zu sprechen von Zweckmäßigkeits- 
erwägungen, von Begründung der Entscheidungsrichtung aus der 
Natur der Sache, aus der „Interessengrundlage**, aus dem Bedürfnis 
des Verkehrs usw. Dabei kann man nun allerdings nicht stehen 
bleiben, wenn man sich eine prinzipiellere Rechenschaft zu geben ver- 
sucht von dem richterlichen Verfahren in diesen Fällen. Wenn wir 
ein Verfahren als zweckmäßig bezeichnen, so setzen wir voraus einen 
bestimmten Zweck, zu dessen Erreichung nämlich die gewählten 
Mittel gemäß, angemessen usw. sind. Wenn wir sagen, diese Rege- 
lung oder diese Entscheidung entspricht dem Bedürfnis des Verkehrs^ 
so denken wir dabei doch offenbar an bestimmte Bedürfnisse, und wir 
werden jene Bezeichnung nicht etwa einem Schuldrecht geben, das 
dem Bedürfnis des Wucherers vorzüglich entspricht; wir werden bei 
der Ermittelung der Interessengrundlage einer Verkehrserscheinung 
nicht die Interessen der Spitzbuben im Auge haben. Mit andern 
Worten, es ist immer ein bestimmt gearteter, und zwar ein, gewisse 
moralische Unterscheidungen, um es ganz allgemein auszudrücken, 
immer schon voraussetzender, Zweck der uns dabei vorschwebt £s 
ist wie uns Stammler gegenüber der materialistischen Auffassung^ 
gelehrt hat, nicht eine reale, etwa technische Natur der Sache, mit 
der wir in solchen Fällen operieren, sondern allemal eine bestimmte 
rechtliche Auffassung,^ die uns als die natürliche angemessene usw. 
erscheint Wenn man (Ihering) also gesagt hat, der Zweck ist der 
Schöpfer des ganzen Rechts, so sagt das nichts über den Inhalt des 
Rechts aus, sondern betont nur, daß das Recht Menschenwerk ist, 
was wohl gegenüber einer falschen Lehrmeinung einmal betont 



»PrinzipieU''; abo Ausnahmen gibt es? i, An die Gesetze*; darunter ist aber zu ver- 
stehen jede Rechtsnorm; was ist das? 

Etwas weiter unten heifit es : , . • . vollzieht er nicht blofi eine formal logische 
Operation, sondern fiUlt Werturteile . . . entscheidet auf Grund eigener, freier Ab- 
schätzungen und Abwftgimgen widerstreitender Interessen." las klingt nun schon 
nach extremen Formulierungen, mindestens aber an die von Staupe; dann aber heifit 
es, jedoch auch da mufi er bemüht sein, nicht i^nach subjektiven Eindrflcken sondern 
nach Grundsätzen zu urteilen, die dem Gemeinbewufitsein entsprechen ..." «die Frage, 
ob sich daftkr eine allgemeine Methode des ,richtigen Rechts' aufstellen lasse, mufi 
hier unerörtert bleiben." 

Gaupp-Stein, Civil-Prozefiordnung, Vorbemerkung zu § 390: „Die Entscheidung, 
das ist die rechtliche und tatsächliche Wflrdigung des Prozeflstoffs zum Zwecke des 
Ausspruchs, was in prozessualer oder materieller Beziehung Rechtens sein soll.' 

^ Stammlsr, Wirtschaft und Recht § 37. Vgl. noch DOhring, Kritische Grund- 
legung der Volkswirtschaftslehre S. 316: «Die konkreten Satzungen des Verkehrs 
müssen wenigstens in psychologischer Form gegeben sein, ehe sich irgend etwas Ober 
Recht und Unrecht entscheiden Iftfit . . . Auch die Sozialisten begehen einen ähn- 
lichen Irrtum . . .* Vgl. auch G£ny, Methode d*interpr6tation et sources cn droit 
priv6 positif; S. 479, letzter Absatz. 
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werden mufite/ was aber uns heute doch ziemlich selbstverständlich 
scheint und was auch tatsächlich selbst zur Zeit der dogmatischen 
Herrschaft jener Lehrmeinung im lebendigen Rechtsleben nicht ver- 
kannt werden konnte und nicht verkannt wurde. 

Ein Inhaltliches ist es aber stets, das der Richter bei jener den 
logischen Grund seines Einzelurteils bildenden Zweckmäßigkeits- 
erwägung im Auge hat; und es erhebt sich sofort die Frage, was für 
ein, ein wie gearteter Zweck ist es denn, dem jene Entscheidung, dem 
dieser Rechtssatz „gemäß" ist. 

Stamuler hat in seiner Lehre vom sozialen Ideal einen obersten 
Maßstab aufgestellt für jene, wie die historische Betrachtung gelehrt 
hat, stets wechselnden Inhalte. Ist ein oberster Zweck der Rechts- 
ordnung, mit bestimmten Folgenmgen, den Grundsätzen des Achtens, 
des Teilnehmens usw. feststellbar, so wird mindestens für die Zeit 
einer ausgebildeten und herrschenden Lehre vom „richtigen Recht" 
über jene Zweckmäßigkeitserwägungen inhaltlich etwas Näheres aus- 
gesagt werden können. 

Wir können für die vorliegenden Untersuchungen eine Ausein- 
andersetzung über diese letzten Fragen vermeiden; sofern man sich 
nur bewußt bleibt, daß es freilich immer ein partieller Verzicht auf 
eine Erklärung ist, wenn man in einer wissenschaftlichen Unter- 
suchung mit einem gefühlsmäßigen, instinktiven usw. Moment arbeitet 
oder etwas damit zu erklären sucht, wie das im folgenden geschieht. 
Und es wird einem dann, wenn man eine solche Unterlage offen ein- 



^ Gegenflber der, wie man mit Recht betont hat, in diesem Punkt der materia- 
listischen Auftassmig im Ex^gebnis sehr nahe kommenden historischen Doktrin. Darmn 
scheint es mir doch ungerecht, wie Kohjler, Enzyklopftdie der Rechtswissenschaft, 
6. Aufl. der HoLTZSNDORFFSchen, S. 14, Iherings Zweck im Recht behandelt. Gewifi 
kann im einzeben viel, sehr viel, mit Grund eingewendet werden; aber war nicht allein 
schon die Fanfiure des Titels eine Tat; gegenüber NaturrechtsrQckstftnden, wie Willens- 
dogma usw., gegenüber dem ^ß^r die Naturrechtler typischen* (Lispmann, Die Rechts- 
philosophie des J. J. Rousseau S. 52), aber von der historischen Schule praktisch 
noch viel strenger festgehaltenen Satz: .dafi sich alle Dinge der Welt nach einem 
Prinzip richten, das ihrem Ursprung konform ist;* gegenüber der Alleinherrschaft 
iiistoriach-genetischer Betrachtungsweisen. Man kann die Rechtsordnung nur in histo- 
rischer Betrachtung verstehen; freilich, weil sie immer vieles enthAlt, dessen leben- 
-diger Zweck aus der Gegenwart nicht mehr anschaulich zu machen ist; dann aber 
auch — und das ist das Tiefergehende — weil die »isolierte Vernunft* der Einzelnen 
«nd der bestimmten Zeitstufe die langfristigen Entwicklungstendenzen, bei denen viel- 
fach »erst die Frucht aufklftrt, worauf es im Keime abgesehen vntr' (Stahl), nicht 
^Ibersehen kann und die Vernunft der Dinge respektieren soll, die sich im Entstan- 
4lenen und Wachsenden offenbart. Wenn aber ein Rechtssatz wirklich nur noch 
historisch zu verstehen ist, dann ist er im Rechtsleben schon ein rudimentärer Teil, 
wie das Steißbein im menschlichen Skelett und als ftmktionierendes Organ eben nicht 
mehr zu verstehen. 
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gesteht, der Vorwurf unsoliden Aufbauens begründeterweise nicht 
treffen. Denn auch bevor der Dinge letztes Wesen erkannt ist, 
müssen wir leben, d. h. muß der Richter und der Gesetzgeber handeln 
und wir ihnen dabei, von der theoretischen Betrachtung her, als 
Generalstäbler den Tatmännern, zu helfen versuchen. Und es bat 
auch wohl noch einen tieferen Grund, daß man sich in diesen letzten 
Dingen mit einem mehr Gefühlten als Erkannten immer begnügt hat; 
einen tieferen Grund neben jenem der äußeren Not des täglichen 
Bedürfnisses, die dazu zwang. 

Wilhelm Wündt hat es als eine konstante Form der Entwicke- 
lung ethischer Erscheinungen bezeichnet, daß das Sittliche weit eher 
in der Form sittlicher Tatsachen auftritt, als es in die Sphäre sitt- 
licher Anschauimgen erhoben wird; in etwas allgemeinerer Aus- 
sprache nennt er das das Gesetz der Heterogonie der Zwecke, daß 
die erreichten sittlichen Zwecke immer mehr oder weniger weit über 
die ursprünglichen Motive hinausreichen. Man kann dabei auch an 
Schopenhauersche Grundauffassungen denken.^ Von Rechtstakt, 

^ Wird uns, die wir in die Kette der Eotwicklimg eingegliedert sind, denn dieses 
am Ende der Dinge stehende soziale Ideal jemals so erkennbar sein, dafi uns ein wissen- 
schalUiches Urteil nach Begriffen, die aus ihm abstrahiert sind, möglich wird. Wenn 
jenes Gesetz wirklich besteht und die ethischen BegrilTe immer erst das Hervor- 
gebrachte und Ergebnis ethischer Handlungen sind, also diese in ihren zunächst blofi 
gefühlten, noch nicht erkannten Zielpunkten den Begriffen immer vorauf sind, wird 
der Mafistab des richtigen Rechts niemals in logischer Form zur Verfügung stehen; 
weil in der Jurisprudenz ,das Gefühl des Richtigen der Erkenntnis regelmftfiig 
weit voraus ist"; Ihering, Geist des römischen Rechts 2. Teil II 4. Aufl. S. 353. 

Vgl. Staffel, Über Stammlers Lehre vom richtigen Recht, in Iherings Jahr- 
bachem 50. Bd., 2. Folge 14. Bd. S. 320, S. 323 am Ende. Sind jene Aufstellungen, 
die Idee der Gemeinschaft freiwollender Menschen, die Grundsätze des Achtens, des 
Teilnehmens wirklich nur formale Prinzipien; wenn nicht, wären sie Naturrecht im 
alten Sinne. Was mich in jenem Zweifel bestärkt, ist der Umstand, dafi meines Er- 
achtens jene Prinzipien gewisse historische Erscheinungen nicht als Recht au&ufiissen 
vermögen, deren generelle Bezeichnung als nicht richtiges, ungerechtes etc. Recht 
andererseits ganz gewifi fiüsch, naturrechtlich im alten Sinn, wäre. Trxitschke sagt 
irgendwo, die Einführung der Sklaverei sei ein Kulturfortschritt gewesen; nämlich 
als sie an die Stelle der Tötung aller Angehörigen des besiegten Stammes trat. Und 
wenn schon Aristoteles in der berQhmten Stelle der Politik (Susemihl, i, 2 § 3 S. 90) 
die Sklaverei als rein positiv und dem natOrlichen Recht widersprechend, napd <pOciv 
oi)hi biKaiov, empfindet, so ist Voraussetzung dieses Urteils Ober «richtiges Recht* 

— beziehentlich, um das hier aus den nächstfolgenden Ausführungen vorwegzunehmen, 
Ober das, was Verletzung ist, was ein Gegenüber an Rflcksichtnahme verlangen kann 

— eine Wertung des Individuums und der individuellen Freiheit, welche eben nicht 
vorhanden ist auf Kulturstufen, auf denen man das Leben des besiegten Feindes als 
verwirkt ansieht. Erst der Umstand, dafi das Institut beibehalten wird zu einer Zeit, 
die jene AufiGissung längst nicht mehr hatte, gibt ihm jenen Charakter des Unnatar- 
Hchen, der Gerechtigkeit Widersprechenden. 
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Rechtsgefühl hat man immer da gesprochen, wo bei der einzelnen 
m treffenden Entscheidung das rein logische Ermitteln zu versagen 
begann. Aber auch prinzipiellere Untersuchungen haben häufig da- 
hin geführt, daß man sich an einen gewissen Punkt mit dem Hinweis 
auf unerklärte psychologische Grundlagen begnügte. Lagen der 
historischen Schule Elemente des Denkens wie Volksüberzeugung, 
Volksseele nach ihrer ganzen antirationalistischen und romantisieren- 
den Grundstimmung an sich nahe, so führt doch auch und gerade die 
begrthidete Kritik ihrer Rechtsquellenlehre zu ähnlichen Elementen 
zurück. Vor allem die Erkenntnis, daß gerade bei organischer Rechts- 
entstehung — im Gegensatz ziu* „nicht organischen" durch Gesetz 
(BöHLAU, Mecklenburgisches Landrecht Bd. I) — sich jener bestimmte 
historische Zeitpunkt des Positivitäterlangens, der zur Geltung eines 
Rechtssatzes erforderlich sein soll, eben nicht nachweisen läßt. 

Die Beobachtung des unvermittelten Auftretens inhaltlich 
neuer Einzelbefehle hat Thöl zu der Aufstellung geführt, daß ein 
auch nur in einem einzigen Urteil angewendeter Rechtssatz damit 
geltender Rechtssatz geworden sei. Von der nämlichen Beobachtung 
her kommt Sturm ^ dazu, „das Rechtsgefühl als die empirische Grund- 
lage des Rechts" in den Mittelpunkt seiner Theorie zu stellen, das 
„psychologisch plötzlich**, „unbegründbar" „ohne einen andern als einen 
gegebenen rechtspsychologischen Grund" in einem bestimmten Kreis 
entstehende „Gefühl, daO das Getane recht ist". 

Ich weise hier auf diese Aufstellungen nur insoweit hin, als ich 
eben auch für diese Untersuchung eine derartige oder ähnliche Vor- 
aussetzung einfach setze. Bei dem folgenden Versuch, den Inhalt 
jener in so vielen Fällen für das Urteil Rechtens maßgebenden Zweck- 
mäßigkeitserwägungen durch eine schäriere Grenzbestimmung nach 
einer Seite hin etwas näher zu bestimmen - nämlich durch eine mir 
möglich scheinende begriffliche Festlegung des rechtlichen Urteils 
gegenüber dem allgemein ethischen, welche hier vielfach durchein- 
andergehen - bei diesem Versuch sagen wir, wird die Tatsache, daß 
wir zwischen recht und unrecht, moralisch und unmoralisch, ge- 
fühlsmäßig tmterscheiden, einfach als gegeben angenonunen; als eine 
vielleicht einer eigentlichen Erklärung noch ermangelnde vielleicht 
auch einer letzten begrifflichen Auflösung unzugängliche, jedenfalls 
aber der Erörterung ihrer Realität nicht weiter bedürfende Erscheinung. 



^ Sturm, Revision der gemeinrechtlichen Lehre vom Gewohnheitsrecht, Leipzig 
1900, vgl. S. 3, 8, IG, 202. 

Was Stitrm S. 203 mir gegenüber rQgt, dafi man mit der von mir in der Giefiener 
Festgabe Air Dbrnburg, Von der logischen Geschlossenheit des Rechts, versuchten 
Formel Ober blofie Gewohnheit und Gewohnheitszwang nicht herauskomme, ist be- 
grOndet; eine Korrektur wird mit den folgenden Ausführungen versucht. 
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Daß an uns Juristen das Recht regelmäßig erst in der Negation, 
als Verletzung, herantritt, ist bekannt; als Verletzung, was nicht das- 
selbe ist wie: im Fall des eingetretenen Konflikts, in welchem der 
Jurist allerdings meist erst gerufen wird, in dessen Lösung allein aber 
sich glücklicherweise seine Tätigkeit nicht erschöpft Sondern wo 
immer wir ein Verhältnis, auch bei der Beobachtung der Norm durch 
die Beteiligten, juristisch betrachten, wird tms das dem Recht Gemäße 
durch sein Gegenteil anschaulich.^ „Der Begriff des Unrechts", sagt 
Schopenhauer ,• „ist der ursprüngliche und positive, der ihm ent- 
gegengesetzte des Rechts ist der abgeleitete und negative**, welcher 
„bloß die Handlungen bezeichnet, welche man ausüben kann ohne 
andere zu verletzen d.h. ohne unrecht zu tun^ (Grundlage der 
Moral, Brockhaus S. 217.) Man hat immer empfunden, daß der äußere 
Zwang ein wesentliches Begriffsmerkmal der rechtlichen gegenüber 
allgemein ethischen Normen bilde. Aber man hatte bei der Fassung 
zu ausschließlich die Zustände des entwickelten Rechtsstaats vor 
Augen und dadurch wurde die ganze Begriffsbestinunung zu eng. 
Nicht in dem staatlichen Erzwungenwerden jener Normen erst ist 
dieses Moment gegeben sondern in dem Anspruch des Gegenübers 
auf ein bestimmtes Verhalten. Man konnte niemals die zentrale 
Stellung ganz verkennen, die hier, der Pflicht gegenüber, die das 
Sittengesetz allein kennt, beim Rechtsgesetz deren Korrelat, das Recht 
auf die Pflichtbefolgung, einnimmt.* Moralische und rechtliche 
Pflichten treflen bekanntlich vielfach inhaltlich zusammen; ein be- 
stimmtes Verhalten ist dann Rechtspflicht, wenn ein anderer es verlangen 
kann, wenn er einen Anspruch hat auf die Befolgung der Pflicht; wenn 
dieser andere das Zuwiderhandeln des Gegenübers gegen die Pflicht, 
sein Unterlassen oder Handeln, sich nicht gefallen zu lassen braucht, 
sondern in diesem Fall eine Zwangsreaktion eintreten zu lassen be- 

^ Wenn unser Gesetzbuch im § 903 das Recht des Eigentümers dahin bestimmt, 
dafi er mit der Sache nach Belieben verfahren und andere von ihrer Einwirkung 
ausschliefen könnte, so ist nur der letzte Teil dieser Begriffsbestimmung juristischer 
Art; der erstere knüpft an an das Genußobjekt, an das substantielle Moment, und 
enthAlt keine Aussage darüber, was einer vom andern verlangen kann. 

* Welt als Wille usw. Bd. i Brockhaussche Ausgabe S. 400. 

* WiNDSCHXiD-Kipp, Pandekten Bd. i § 37 Anm. 4 »ich sehe den Gegensatz 
zwischen dem Rechtsgesetz und dem Sittengesetz darin, dafi die Gebote des Sitten- 
gesetzes Gebote schlechthin smd, die Gebote des Rechtsgesetzes Gebote um eines 
Andern Willen, ... bei dem Sittengesetz ist nichts da, als die Pflicht; bei dem 
Rechtsgesetz ist die Pflicht da kraft des gewährten Rechts . . . das Sittengesetz setzt 
Pflichten, das Rechtsgesetz verleiht Rechte." — Knapp, System der Rechtsphilo* 
Sophie S. 1 89 : , . . . das Recht aber, da sein zwangsweiser Vollzug wesentlich transitiv 
d.h. immer von einem Subjekt gegen das andere geschieht, sich also zu den 
zwingenden Gewissensaffekten \vie ein Zwiegespräch zum Selbstgespräch 
verhält." 
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fugt ist; was in entwickelten Verhältnissen heißt, daß staatlicher Er- 
füllungs-, Ersatz- oder Strafzwang auf Anrufen eintritt, und was auf 
dieser Entwickelungsstuf e nur noch ganz ausnahmsweise die ursprüng- 
liche Bedeutung hat; nämlich daß er, der Berechtigte, wenn er nun 
seinerseits Gewalt anwendet, um den Gegner zur Erfüllung seiner 
Pflicht anzuhalten, damit eine Verletzung nicht begeht.* Ob der Ver- 



^ Schopenhauer a. a. O. : „Der Begriff des Rechts, als der Negation des Un- 
rechts, hat aber seine hauptsAchliche Anwendung und ohne Zweifel auch seine erste 
Entstehung gefunden in den Ffillen, wo versuchtes Unrecht durch Gewalt abge- 
wehrt wird, welche Abwehrung nicht selbst wieder Unrecht sein kann.* 

Im deutschen Recht greift bekanntlich in Fällen, wo wir heute staatlichen 
Stra£Ewang eintreten lassen, die Gesetzgebung zunächst so ein, dafi sie bestimmte 
Leistungen festsetzt, gegen welche der Verletzte auf seine Zwangsreaktion gegenflber 
dem Verletzer verzichten mufi. Wenn das Montesquieu zu der Bemerkung veranlaßt: 
De L'esprit de Loix, Buch 30 Kap. 20, que chez les Germains, ä la difTerence de 
^ous le autres peuples, la justice le rendoit pour prot6ger le criminel contre celui 
qu'il avait offens6,* so trifft darauf noch nicht einmal so sehr jene freilich sonst sehr 
häufig zutreffende Beobachtung Robert v. Mohls (Enzyklopädie der Staatswissen- 
schaften S. 557) zu, daß Montesquieus Bemerkungen vielfach «mehr auf Glanz als 
auf ruhige Wahrheit der Gnmdlage* berechnet seien. Es sei dazu eine kleine Ab- 
schweifung gestattet. Die großen Meinungsgegensätze, die nun bei den Arbeiten zur 
Reform des Deutschen Strafrechts hervortreten, dOrften auf tieferen und prinzipielleren 
Gründen beruhen, als es scheint und als es im allgemeinen zugegeben wird. Muß nicht 
gegenober allzu individualistischen Erwägungen aus der Seele des Verletzers heraus 
^ie ursprüngliche Aufgabe der staatlichen Strafe wieder oder mindestens auch zu einem 
entsprechenden Ausdruck kommen, nämlich ihre Aufgabe, den Rechtsfrieden dadurch 
zu sichern, daß sie dem Verletzten als eine Reaktion auf die Verletzung erscheint, 
bei der er sich beruhigt. Jedenfiedls scheint mir dieser Gesichtspunkt fQr manche 
positiv-historische Erscheinung bezüglich der Proportionalität von Verbrechen und 
Strafe eine einleuchtende Erklärung zu geben. Dieser Gesichtspunkt scheint anzu- 
klingen in: Vergeltungsstrafe, Rechtsstrafe, Schutzstrafe, bei Birkmeyer S. 4; bei 
L1PP8 S. 49 oben, S. 64. 

Dahin gehört auch die Erscheinung des Duells; daß gerade Kreise, deren 
ethisches und rechtliches UnterscheidungsvermOgen jedenfalls nicht ein geringer ent- 
wickeltes ist als das anderer BevOlkerungsklassen, in gewissen Fällen auf die per- 
sönliche Reaktion gegen die Verletzung nicht verzichten wollen; weü die vom Staat 
gegen den Verletzer verhängte Geldstrafe oder kleine Gefängnisstrafe nach dem Emp- 
finden des Verletzten keine ausreichende Unterlage zu einem componere bildet. 
Und die richtige Proportionalität wird f&r gewisse Arten von Verletzungen auch nie- 
mals zu erreichen sein, weil dieselbe äußere Handlung an der verschieden gearteten 
Psyche des Verletzten, abo in einer objektiver Feststellung sich entziehenden Wir- 
kung, erst ihren Charakter und ihren Umfang als Verletzung erhält. Die Reaktion 
etwa auf einen Einbruch in die Familie wird in den Augen desjenigen, der dadurch 
sein Leben vernichtet f&hlt, notwendig gänzlich anders ausfallen müssen als etwa bei 
dem, der auf dem Standpunkt gegenseitiger völliger Bewegungsfreiheit der Ehegatten 
steht Und dieser Verschiedenheit der Menschen kann das Gesetz weder jemals ge- 
nügende Rechnung tragen noch sie aus der Welt schaffen. 
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letzte die Macht hat, das wirklich durchzusetzen, von sich aus, 
durch Unterstützung seiner Sippe, oder der organisierten Gesamtheit, 
ist nicht wesentlich. Es kann also nach dieser Auffassung auch zwischen 
souveränen Staaten Rechtspflichten geben, Völkerrecht; nämlich 
Pflichten, deren Nichterfüllung eine Verletzung anderer bedeutet, auf 
welche diese ihrerseits mit Zwangsmaßregeln zu erwidern befugt 
sind. Nur wird naturgemäß da, wo nicht eine unbeteiligte und über- 
geordnete Stelle maßgeblich ausspricht, ob Verletzung vorliegt oder 
nicht, die Grenze sehr viel schwankender sein, und der Interessent, 
ebenso wie beim subjektiven rechtlichen Urteil der einzelne Beteiligte 
in Privatkonflikt, leicht geneigt sein, jede seinen Interessen nicht ent- 
sprechende Handlung oder Unterlassung des Gegenübers oder selbst 
eine reine äußere Tatsache, die nicht Handlung ist, als eine Verlet- 
zung seitens des Gegenübers anzusehen und damit als einen Umstand, 
der ihn zu Zwangsmaßregeln gegenüber dem andern berechtigt; d. h. 
in Privatrechtsverhältnissen, der ihn veranlaßt, die Behörde zu sol- 
chen Zwangsmaßregeln anzurufen, welche dann eben vielfach zu 
einem anderen rechtlichen Urteil als die vielleicht subjektiv völlig 
imd ehrlich überzeugte Partei kommt. 

Der Umstand, daß diese Unterlage des Rechtsempfindens und 
damit die Richtung des darauf gegründeten rechtlichen Urteils aller- 
dings in hohem Maß von subjektiven Momenten bewegt wird, bildet 
jedenfalls an sich keinen Einwand gegen die Richtigkeit jener Auf- 
stellung; denn daß Urteile darüber, was in concreto Rechtens ist, in- 
haltlich sehr verschieden ausfallen, auch innerhalb der ethisch, hi- 
storisch und sozial gleichartigsten Rechtsgemeinschaft, und nicht nur 
seitens der Beteiligten, sondern auch seitens unbeteiligter Dritter — 
während doch ein rein logisches Vorgehen zu objektiv feststell- 
barem Ergebnis führen müßte ^ — ist eben eine ganz unbezweifel- 
bare Tatsache des Rechtlebens, welche Bestimmtheit eine Aufstellung 
über dieses grade wiedergeben muß. Umgekehrt muß es uns viel- 
mehr auffallen und Zweifel wecken, wenn eine Aufstellung über 
die Grundlagen des rechtlichen Urteilens dieses als ein solches er- 
scheinen läßt, welches alle Subjekte aller Kulturstufen zu den gleichen 
objektiven Ergebnissen kommen ließe. Daß die Formel: Reaktion 
auf empfundene Verletzungen den Spielraum läßt für diese sub- 
jektiven Abweichungen, die bei allen rechtlichen Urteilen zu be- 



' ZiTELMANN, Lückeii im Recht S. 34, geht so weit; zu sagen, die Tätigkeit des 
Juristen sei niemals eine rein logische, die als richtig oder falsch beweisbar wäre; 
was mir übrigens schon sehr radikal und revolutionär gegenOber unserer bisherigen 
Jurisprudenz zu sein scheint; ^die Gedankenoperationen, durch die er zu seinen Er- 
gebnissen kommt, beruhen \ielmehr zimi grOfiten Teil auf Wertungen und Abschätzungen, 
auf Eindrücken und Auffassungen subjektiver Färbung." 

20 



Digitized by 



Google 



»Positives* Recht. 



achten sind, scheint mir also gerade ein Vorzug zu sein gegenüber 
anderen Aufstellungen. 

Schon darum kann die absolute Gleichsetzung aller Individuen in der Rousseau- 
sehen Formulierung beziehentlich die darauf gebaute Begründung der , Gültigkeit des 
Rechts* — das mufi man Stammler (Lirpmann, Hayhann) jetzt zugeben, daß jene Lehre 
vom contrat social, wenn auch wohl nur halbbewußterweise, nicht lediglich als eine histo- 
rische Fragebeantwortung gemeint war — nicht die richtige sein. Der Grad der Wer- 
tung des Individuums gehört zum materiellen Inhalt der Rechtsordnung, nicht zu deren 
Voraussetzungen und ist durchaus historisch. Was ein Germane mit seinen hoch- 
gespannten Ansprüchen an individuelle Bewegungsfreiheit der Machtausstattung der 
Zentrale niemals zugestehen würde, d. h. was er als Verletzung empfinden und sich 
daher auf die Dauer eben nicht gefallen lassen würde, das war vielleicht die durch- 
aus .richtige* Verfassungsform ftkr das eben ganz anders geartete Menschenmaterial 
der Inkastaaten, in deren theokratisch-absolutistischem Zwangsstaat, in dem alles dem 
herrschenden Inka gehörte, der Sache nach die sozialistische Staatsidee so ziemlich ver- 
wirklicht war, mit der gänzlichen Aufsaugung des Individuums und seiner persönlichen 
Freiheit, mit seinem durch die Ausschaltung des individuellen Tätigkeitstriebes not- 
wendig werdenden unglaublichen Heer von Aufsehern usw., vgl. Helmolt, Welt- 
geschichte 1. Bd. S. 338. Wenn in dem früheren Jesuitenstaat Paraguay der Staat 
alleiniger Eigentümer fast aller Güter und aller Produktionsmittel war, die Behörde 
die Arbeitsleistung den Einzelnen genau vorschrieb und ihnen ihren Anteil am ge- 
meinsamen Arbeitsprodukt zuwies, so empfanden das die indianischen Ureinwohner 
nicht als Verletzung — Reisende berichten erstaunt, mit welcher blinden Unterwürfigkeit 
sich die Eingeborenen von ihren auf keine militärische Macht sich stützenden Pfarrern 
züchtigen ließen; Ibagnez, Jesuitisches Reich in Paraguay, Cöln 1774, S. 184 — 
und es entsprach vielleicht auch durchaus dem .richtigen Recht*, — soweit man 
über ein solches außerhalb des eigenen Volkes und der eigenen Zeit überhaupt etwas 
Begründetes sagen kann — dafi diese es nicht als Verletzung empfanden, weil eben 
jene Patres immerhin als Europäer eine solche rassehafte und kulturelle Überlegenheit 
gegenüber diesen armen Indianern hatten, daß diese jene extreme Unterordnung nur 
als angemessen und ihnen wohltätig empfanden; während die germanische Bevölkerung 
eines fi*üher von anderen Rassen besiedelten Landstrichs ein dort bestehendes und 
unbestritten für die Gesamtheit vorteilhaftes Berieselungssystem aufgab, weil sie die 
dabei notwendige genaue obrigkeitliche Regelung bezüglich Zeit und Art der Bear- 
beitung dieser Felder nicht ertragen konnte. 

Was in dem Mafi und von einem so wesentlichen Bevölkerungsteil als Verletzung 
empfunden wird, dafi der Rechtsfrieden nicht dabei auf die Dauer bestehen kann, daß 
die Gemeinschaft auseinandergeht, von dem kann man sagen, es war nicht die rich- 
tige Rechtsform ; denn Herstellung eines Zusammenlebens ist schließlich deren primärster 
Zweck. Und jene Gleichsetzung der Individuen, die den absolut gemeinten Sätzen 
immer mehr oder minder wesentlich ist, kann gerade selber die Verletzung bedeuten, 
wenn eben sehr große Verschiedenheiten, rassemäßige, soziale, damit gleichgesetzt 
werden; selbst Rousseau hielt eine gewisse Gleichheit an Rang und Glücksgütern 
fbr Voraussetzung der demokratischen Verfassung eines Gemeinwesens (Vom gesell- 
schaftlichen Vertrag, Übersetzung von F. W. Jung, Frankfurt 1800, S. 138). 

Jedenfalls kann eine jene Gleichsetzung beobachtende Rechtsform, etwa eine 
auf das allgemeine Stimmrecht aufgebaute, an sich ebensogut eine Verletzung und Un- 
gerechtigkeit bedeuten, wie eine auf die Herrschaft einer Minderheit aufgebaute Ver- 
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fassung, die dem Grundsatz des Teilnehmens an sich weniger entspricht; jene kann 
gerade durch die Gleichsetzung Verletzungen bewirken und damit das Gemeinwohl 
gefilhrden, indem sie den Einfluß der minderkultivierten Massen unverbflItnismAfiig: 
vermehrt zu Ungunsten derjenigen BevOlkenmgsschichten, die die wesentliche Kultur- 
arbeit leisten, die an sich schon in ihrer Existenz als soziale Schicht dadurch gefilhrdet 
sind, da6 sie, infolge der ungesunderen Art der Arbeit, nftmlich der vorwiegenden 
Kopfarbeit, spftt zur Selbständigkeit kommend und vielfach unter ihren Produktions- 
kosten bezahlt, sich wenig vermehren ; durch welche Unterdrückung und Dezimiening 
der oberen Schichten, welche eine anthropologische Auslese darstellen (Ammon, ROsk), 
jene »Ausrottung der Besten* (Seeck) oder rassehafte Verschlechterung der Nation 
bewirkt wird, die man als die eigentliche Ursache des Sturzes der antiken Kultur an- 
gesehen hat. Das aber, ob eine rechtliche Oiiganisation bestimmter Form bestehen 
kann, sich auf die Dauer verwirklicht, ist schließlich in dem uferlos scheinenden Meere 
subjektiver Urteile aber das richtige Recht dasjenige, was wir wirklich als einen 
darOberstehenden Mafistab und als ein objektives ansehen dürfen. Und das ist schliefi- 
lich, wie ich glaube, der Kern der historischen Erkenntnis im ursprüngUcfaen Sinn 
der Abkehr von rationalistischer Überhebung des Individuums und der Achtung vor 
dem Entstandenen und Bestehenden. 

Die Verschiedenheit rechtlicher und moralischer Gebote wird 
besonders anschaulich, wenn noch vor unseren Augen Verschie- 
bungen der Grenzen beider Gebiete stattfinden. Geschäftsprak- 
tiken, wie sie das Gesetz vom 27. Mai 18% zur Bekämpfung des 
unlauteren Wettbewerbs zu treffen sucht, galten ohne Zweifel 
auch schon vor Erlaß dieses Gesetzes als unmoralisch oder unan- 
ständig. Damit, daß der Gesetzgeber nun Zwangsmittel, als Straf-, 
Ersatz- und ErfUllungszwang, — letzterer hier auf künftige Unter- 
lassung gerichtet — in Aussicht stellt, kraft dessen sich Gegeninter- 
essenten jene Geschäftspraktiken nicht mehr gefallen zu lassen 
brauchen, wird die Anstandspflicht zur Rechtspflicht Ein Verhalten, 
das bisher der Konkurrent sich gefallen lassen mußte, wenn er es 
auch als unanständig und kränkend empfand, erscheint nun, bei 
heutigen Verkehrsverhältnissen, dem realen Wert des Renommees 
bei freier Kundschaft usw. als eine Verletzung, deren ruhige Hin- 
nahme jenem nicht mehr zugemutet werden soll. In Frankreich bat 
sich das Recht der concurrence d^loyale ohne einen solchen gesetz- 
geberischen Eingrifif unter sehr vager Anknüpfung an die Artikel 1382, 
1383 Code Civil in der Rechtsprechung entwickelt; aus der an dem 
einzelnen Befehl, den er zu erlassen hat, dem Richter erwachsenden 
Erkenntnis, daß hier das ethische Minimum erweitert werden muß; 
daß das Versagen seines Befehls die Zulassung einer konkreten Ver- 
letzung bedeuten würde. 

Imperativisch ist meines Erachtens nur der Tenor des einzelnen Urteils und das 
auch wohl nur (?) bei Leistungsklagen, nicht bei Feststellungs- und Rechtsgestaltongs- 
klagen. Auch wenn man es dahingestellt sein Iftfit, ob wirklich der Imperativ »ein 
individuelles und unübertragbares Moment enthält*, scheint mir unzweifelhaft, dafi der 
Rechts satz nur ein Aussagesatz ist; und auch der einzelne Imperativ wird erlassen 
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auf Grund eines logischen Urteils Ober das, was in concreto Rechtens ist (vgl. oben), 
nur dafi die bestimmenden Grflnde für diesen Schlufi nicht, wie die Lehre von der 
QueHenmAfiigkeit aller Urteile will, ausschließlich in einer logischen Deduktion aus 
dem Oberlieferten Rechtssatz als Obersatz bestehen, sondern in anderwftrtsher und viel- 
fach schließlich aus dem Gefühl Ober das Vorliegen oder NichtVorliegen einer kon- 
kreten Verletzung entsprungenen Oberzeugungen, nicht Willensakten. Ich glaube des- 
halb nicht, daß der Widerspruch Thons, in „Der Nonnenadressat *, in Iherings Jahr- 
bachem $0. Bd. 2. Folge 14. Bd. S. 4, gegen Zitelmann bezüglich der Aussagenatur 
der Rechtssfttze begründet ist 

Ist nicht der Imperativ, der hinter dem Strafgesetz stehen soll, überhaupt rein 
sittlicher Natur; das Charakteristische der Rechtspflicht ist eben doch, dafi ein an- 
derer ihre Befolgung verlangt und zu diesem Zweck äußere Zwangsmaßregeln an- 
wenden darf; fUlt nicht das „du sollst* aus dem Zwangsmechanismus gänzlich heraus, 
ndem es einen ganz anderen Hebel ansetzt. Was uns wohl durch die freilich un- 
zweifelhafte Tatsache verschleiert wird, daß ohne jene anderen Hebel, d. h. wenn 
wirklich in jedem Fall die Reaktion seitens des Berechtigten eintreten müßte, und 
wenn nicht, wie es tatsächlich glücklicherweise der Fall ist, die Regel des Rechts 
vor allem „in gewohnheitsmäßiger Unterwerfung* die Beziehungen der Menschen re- 
geln würde, jedes menschliche Gemeinschaftsleben unmöglich wäre; weil „der Inhalt 
unserer Rechtsnorm in tausend und abertausend Fällen sich mit dem deckt, was auch 
andere ethische Mächte bestimmen", Thon a. a. O. S. 14. 

In Beantwomuig der Frage „an wen wenden sich die Strafgesetze*, (Binding, 
Die Normen und ihre Übertretung § 2), wofür drei Subjekte namhaft gemacht worden 
sind, das Volk, der Richterstand, der Staat, entscheidet sich Binding im letztgenannten 
Sinne; von dem hier eingenommenen Standpunkt aus würde zu formulieren sein: die 
Stra%e8etze sind Aussagesätze darüber, unter welchen Voraussetzungen und Schranken 
die Befugnis der Öffentlichkeit entsteht, in sonst geschützte Rechtsgüter, der Freiheit, 
der Ehre, des Lebens strafweise einzugreifen. Mit diesen Rechten und Pflichten, die 
das Strafgesetz zwischen dem Täter gewisser Handlungen und dem Staat entstehen 
läßt, hängen mittelbar andere Pflichten zusammen. Einmal die Pflicht des Staats — 
entgegen dem, was sonst für die Ausübung der Rechte gilt, nemo invitus etc. — die 
aus jenen Gesetzen sich ergebenden einzelnen Ansprüche gegen die Täter auch aus- 
zuoben; welche Pflicht durch die im § 176 StP.O. dem Verletzten verliehenen Be- 
fugnisse zu einer Rechtspflicht gegenüber diesem wird; allerdings nur als die gene- 
relle Pflicht „gegen alle gerichtlich strafbaren und verfolgbaren Handlungen einzu- 
schreiten, sofern genügende tatsächliche Anhaltspunkte vorliegen*. Der Richter aber 
•wird als solcher nicht durch das geltende Strafgesetz gebunden, sondern durch ein an- 
deres Gesetz wird er in seiner Rechtsprechung an dieses Gesetz gebunden* (Binding 
a. a. O.); was allein auch der Sinn von Ver&ssungsbestimmungen sei, daß „die rich- 
terliche Gewalt durch unabhängige nur dem Gesetz unterworfene Gerichte ausgeübt 
wird*. Diese Pflicht des Richters ist zwar noch eine Rechtspflicht zu nennen, weil 
der § 839 Abs. 2 B.G.B. und der § 336 St.G.B. den Versuch machen, auf die Ver- 
nachlässigimg dieser Pflicht eine Reaktion durch Ersatz- und Strafzwang eintreten zu 
lassen. Aber das Recht der Partei und des Staates ist wegen der intern-psycho- 
logischen Natur der Pflichtvernachlässigung sehr schwer zu fixieren und jedenfalls 
praktisch ist jene Pflicht vorwiegend nur moralisch sanktioniert. Der „gute Richter 
von Chäteau Thierry*, von dem vor ein paar Jahren die Zeitungen erzählten, daß er 
bewußterweise aus dem bonum und aequum seines individuellen Rechtsempfindens 
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und frei von positiTeni Recht entschied — welcher Standpunkt allerdings jede Rcchts- 
kultur verneint und atavistisch auf primitive Entwicklungsstufen des Rechtslebens 
zurückgeht — ist, soweit man erfahren hat, rechtlich unangefochten geblieben und konnte 
auch wohl nicht gefaßt werden, da seine subjektive Oberzeugtheit nicht angezweifelt 
worden ist; also die Partei mufite sich den unglaublichen Unfug geüallen lassen und 
die Folgen, im besten Fall die Kosten der weiteren Instanz, tragen. Oberall da, wo 
wir nur von der Pflicht reden und das Korrelat, das sie zur Rechtspflicht macht, 
das, was das GegenOber verlangen kann, zu formulieren vermeiden, hat man Grund, 
mindestens sich die Frage vorzulegen, ob es sich auch wirklich um eine Rechtspflicht 
handelt. Die richterlichen Verletzungen des objektiven Rechts, die tagtftglich in der 
Revisionsinstanz festgestellt werden, lassen jedenfalls eine rechtliche Reaktion gegen 
den Richter nicht entstehen; freilich — um Gottes willen. 

Mit der Feststellung der vielfachen inhaltlichen Übereinstimmung ethischer und 
rechtlicher Pflichten ist an sich noch nichts Ober ihr sonstiges Verh&ltnis gesagt und 
im besondem noch nicht etwa positiv die einheidiche Grundlage aller ethischen Normen 
behauptet; wie Oberhaupt, um das nochmals zu betonen, bei diesen ganzen Ausfilbningen 
natOrlicfa nicht verkannt wird, da6 — zwar die Heranziehung und Verwertung des 
Begriffs der Verletzung allerdings ein synthetisches Moment zur näheren Bestimmung 
des Wesens der juristischen Zweckmäfiigkeitserwägungen und damit des Unrechts- 
begriffs überhaupt bildet, während ein solches S3mthetisches Moment beispielsweise den 
Aufstellungen Bierlikgs, bezOglich des «Unrechts im allgemeinen", über das »als Rechts- 
übertretung, als Rechtsverletzung, als Rechtsstönmg dreifach zu charakterisierende rechts- 
widrige Verhalten", Juristische Prinzipienlehre Bd. 3 § 30 § 37, meines Erachtens fehlt 
— das aber dieser Erklärungsversuch das Letzte und Wesentlichste gamicht heretn- 
bezieht, indem er die Bewufitseinstatsache, daß wir ethische Unterscheidungen machen, 
einfach voraussetzt. Übrigens scheint mir richtig, was Staffel a. a. O. sagt, dafi «das 
oberste Prinzip des Rechts nicht, wie es bei Stammler geschieht, getrennt von der 
Moral festgestellt werden darf". Staffels Ausführungen erinnern stark an Schopen* 
HAUERS „ethisches Minimum"; ich für meine Person bekenne, dafi mir Schopenhauers 
Herleitung aller Ethik aus dem Mitleid, als das Durchbrechen des Gcmeinsamkeits- 
gef&hls durch die Schranken der Individuation, immer wunderbar einfach und einleuch- 
tend erschienen ist; an welche fireilich sich selbst als metaphysisch bezeichnende Auf- 
stellung übrigens auch Sturm a. a. O. S. 9, der in froheren Schriften scharf gegen 
Schopenhauer polemisiert, stark anklingt: »eine in uns liegende ursprüngliche 
Rücksichtnahme auf andere ... es ist damit etwas Neues in weiterer Tiefe 
psychologisch jetzt nicht weiter Erklärliches im Menschen entdeckt" 

Daß dieses oberste Prinzip: Reaktion gegen Verletzung jeden- 
falls dem begrifflichen ErfordeiTiis für ein solches entspricht, daß es 
nicht materielles Recht bestimmten Inhalts, also Naturrecht im un- 
rektifizierten Sinn, enthält/ scheint mir sicher. Was als Verletzung 
empfunden wird, ist historisch und darum inhaltlich verschieden. 
Carlyle erzählt eine Geschichte von dem Weib eines schottischen 
Leibeigenen, das ihrem Gatten, der vom Herrn wegen einer Klei- 

' Sondern nur formal ist, was Landsberg mit Recht als den grundl^:enden 
systematischen Fortschritt des KANTischen allgemeinen Rechtsprinzips gegenüber der 
naturrechtlichen Lehre her\'orhebt; Landsberg, Geschichte der deutschen Rechts- 
wissenschaft 3. Abt. S. 509. 
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nigkeit zum Tode verurteilt ist und der sich sträubt, auf die Leiter 
zu steigen, weinend zuredet: Geh hinauf, der Herr will es haben. 
Sie hatte, fügt Carlyle in seiner trockenen Weise hinzu, eben einen 
großen Begriff von dem Recht des Herrn gegenüber seinen Clans- 
leuten; sie empfindet es darum als unrecht seitens ihres Mannes, 
daß er sich gegen den Befehl wehrt. 

Der bei dem konkreten Fall als der tatsächlichen sozialen Er- 
scheinung der Rechtsnorm stets erfolgende Rückgriff auf die oberste 
psychologische Unterlage rechtlicher Aussagen ist das, was sich 
Zweckmäßigkeitserwägung, Folgerung aus der Natur der Sache, 
aus dem'Bedürfnis usw. nennt; was sich früher Billigkeit, natürliches 
Recht nannte, um auch die heute mehr zurückgetretenen Synonyme 
zu erwähnen.* Diese Befugnis zum richtigen Recht ist aber dem 
Richter gegeben; oder vielmehr sie ist gerade der Kern der Aufgabe 
des Rechtsprechenden. 

Wenn man einen Rechtssatz oder eine Einzelfolge speziell als 
dem „richtigen Recht** entsprechend, als zweckmäßig, angemessen 
usw. bezeichnet, so schwebt dabei offenbar als Gegensatz ein Recht 
vor, das man anwendet nicht so sehr weü man es inhaltlich, d. h. 
in seinen einzelnen Ergebnissen als richtig usw. empfindet, sondern 
weü man sich aus irgend welchen anderen Gründen daran gebunden 
fühlt; alsanRecht daran gebunden fühlt. Das letztere aber ist diesem 
begrifflichen Gegenstück des richtigen Rechts wesentlich; man würde 
diese Bezeichnung nicht im Gegensatz zu reiner Willkür oder Ge- 
walt gebrauchen. Insofern läßt sich gegen den Gebrauch jener Be- 
zeichnung in diesem Zusanmienhaug logisch nichts einwenden; aber 
an sich genonmien, ist die Bezeichnung richtiges Recht dem Worte 
und dem Begriffe nach ein Pleonasmus, weü das in dem Eigen- 
schaftswort Hervorgehobene schon in dem Hauptwort steckt, ja 
dessen Wesen ausmacht.* Darum kann mit jener Bezeichnung das 
Wesen des bei jener Gegenüberstellung gesuchten Begriffes nicht 
gegeben sein. Und genau denselben logischen Mangel zeigt — und 



^ Eugen DOhring, Kritische Grundlegung der Volkswirtschaftslehre, Berlin 1 866, 
S. 308 .Wir fragen nach dem Grunde alles Rechts und finden ihn in der Reaktion 
g^en Verletzungen. Unter welchen Bedingungen aber wirklich Verletzungen vor- 
handen seien, das entscheiden wir nach dem besonderen Fall . . . allerdings lassen 
sich auch in dieser Beziehung Schemata aufstellen und die Gesetze sind derartige 
Schemata. Aber dieser Schematismus steht nicht Ober der Natur und Geschichte. . . 
wir können also getrost an die subjektive Empfindung und das subjektive Urteil 
appellieren. Recht und Unrecht gibt es eben nur in dieser subjektiven Sphäre . . . 
Das Erkenntnisprinzip desselben ist die reaktive Empfindung oder das Ressentiment. " 
Vgl. auch DOhring, Kritische Geschichte der Philosophie, 3. Aufl. S. 490. 

* So übrigens auch Stammler selbst, Lehre vom richtigen Recht S. 29: .Dafi jede 
Hechtsnorm ihrem eigenen Sinn und Wesen nach ein Zwangsversuch zum Richtigen ist." 
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das scheint mir sehr bedeutsam — die Aufstelltmg, die man als den 
begrifflichen Gegensatz zu jener zu gebrauchen pflegt, der Begriff 
des positiven Rechts. Auch hier wird in dem Eigenschaftswort 
dem Hauptwort nicht das geringste synthetische Moment hinzuge- 
fügt; denn gerade auf jener Seite hält man ja die Positivität für ein 
notwendiges Begriffsmerkmal des Rechts und kennt nur positives 
Recht; so daß die Zusammenstellung wiederum rein pleona- 
stisch ist. 

Daß wir aber einen wirklich vorhandenen Gegensatz im Gefühl 
haben, wenn wir von positivem Recht im betonten Sinne sprechen, 
ist sicher; schon allein wegen des sich immerhin über einige Jahr- 
tausende erstreckenden Lebens dieser, beziehentlich entsprechender 
GegenübersteUungen. Es fragt sich nur, was eigentlich ihr Wesent- 
liches ausmacht. 

Man bezeichnet im einzelnen wohl Bestimmungen, wie die über 
die Verjährungsfristen, als in besonderm Maß positiv; und gegen 
diese Verwendung des Ausdrucks wird man von keiner Seite etwas 
einwenden. Man will damit etwa sagen: daß diese Forderung ge- 
rade mit 3 oder 5 oder 10 Jahren als verjährt angesehen wird, das 
hat seinen Grund lediglich darin, daß der Gesetzgeber es so bestimmt 
hat; er hätte auch anders, o&riuc f^ AXXuic, bestimmen können. Und 
umgekehrt werden wir — auch da kann man von einem ziemlich 
feststehenden Gebrauch des Begriffs ausgehen — eine rechtliche Er- 
scheinung in dem Fall nicht als positiv bezeichnen, wenn wir glauben, 
sie hätte so oder ähnlich in jeder Rechtsgemeinschaft und auch ohne 
eine besondere Äußerung des Gesetzgebers ausfallen müssen; mit 
andern Worten, wenn die Erwägung der Zweckmäßigkeit, der Natur 
der Sache, aus Vemunftrecht, Naturrecht, richtigem Recht usw. usw. 
zu demselben Ergebnis geführt hätte. 

Das dürfen wir nun in Anlehnung an bisherige Ausführungen 
etwas weiter auflösen. Man kann es wohl als eine Verletzung des 
Gegners empfinden, daß einer erst lange Zeit hindurch sein Recht 
geltend zu machen unterläßt, und dann, nachdem vielleicht noch 
mehrmalige Erbfolge eingetreten ist, zu schwierigen Beweisen über 
weit zurückliegende Dinge, die man ebensogut früher hätte zur 
Sprache bringen können, zwingen will; d. h. das Institut der Ver- 
jährung ist nicht rein positiv; aber, mit welchem Zeitpunkt die Saum- 
seligkeit des Berechtigten beginnt, ein Verhalten darzustellen, das 
sich der Verpflichtete nicht gefallen zu lassen braucht, d. h. mit wel- 
chem Zeitpunkt die Verjährungswirkung eintreten soll, darüber gibt 
jene Empfindung keinen Ausschlag. 

In dem Zwiespalt zwischen dem Eigentümer, der die Sache aus 
der Hand gegeben hat, und dem, der sie gutgläubig vom vermeint- 
lichen Eigentümer erwarb, kommen bekanntlich unsere und die 
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römische Rechtsordnung zu entgegengesetzten Beantwortungen der 
Frage, in welcher Richtung die Reaktion zur Vermeidung der Ver- 
letzung einzutreten hat. 

Man wird die Rechtssätze tlber eine verwickelte Verkehrs- 
erscheinung wie den Wechsel immer in besonderem Maß als 
positiv bezeichnen, und auch hier trifft das gew^iß zu, daß hier 
die versuchte Ermittelung der Entscheidungsrichtung aus jener 
fundamentalsten psychologischen Grundlage aller rechtlichen Reak- 
tion ohne den Anhaltspunkt einer Regel in sehr vielen Fällen zu 
einem bestimmten Ergebnis nicht fuhren würde* Jene Ermittelung 
muß zwar theoretisch möglich bleiben in allen Fällen; sie verlangt 
nur in den entfernteren Verästelungen einen Überblick über das 
Ganze, den der Richter in vielen Fällen nicht haben kann; der übri- 
gens schon in höherem Maß erreichbar wäre bei ausgebildeterer Ar- 
beitsteilung in der Rechtsprechung, wie eine solche schon angeregt 
worden ist. Der Geschäftsmann, der mit einem bestimmten einzelnen 
Rechtsinstitut sein Lebtag täglich im Verkehr zu tun hat, wird, z. B. 
in einem verwickeiteren Konflikt der Wechsel-Interessenten, aus seiner 
genauen Kenntnis der Verwendung des Wechsels im Verkehr, über 
die dabei gegebene Möglichkeit der Prüfung seiner Einzelheiten 
usw. zu einem bestimmten Urteil lediglich aus der Zweckmäßigkeit, 
aus der gefühlten Verletzung heraus, auch in Fällen kommen, wo 
der Berufsjurist, der die Gesamtheit der Verkehrserscheinungen 
rechtlich zu qualifizieren in der Lage sein soU und der aus dem 
Leben heraus und am eigenen Leib die wenigsten Institute kennen 
gelernt hat, freudig auch nach einem Strohhalm logischer Anknüp- 
fungsmöglichkeit an das Bekannte und Überlieferte greifen wird. 
Damit hängt die w^ohl auch noch nach Abzug der Fälle des „bloß 
subjektiven^ Rechtsempfindens des Interessierten noch einigermaßen 
zutreffende, häufig gemachte Beobachtung zusammen, daß das Rechts- 
gefühl der Laien vielfach lebendiger ist als das der geschulten Ju- 
risten; weil die Laien eben meistens in dem ganz begrenzten Gebiet 
von Verkehrserscheinungen, das sie berührt, besser Bescheid wissen. 

Selbst für das Allerpositivste, um als Beispiel wieder die Dauer 
der Verjährungsfristen zu nehmen, ist eine Urteilsfindung aus der 
konkreten Verletzung an sich möglich und muß es nach unseren 
Aufstellungen sein; nach der Art der Beweismittel im einzelnen Fall 
und ihrer Beeinflussung durch Zeitablauf, also verschieden bei Not- 
wendigkeit des Beweises durch Zeugen als beim Vorhandensein von 
Schriftbeweisen; nach den Gründen des Nichtgeltendmachens, nach 
dem dafür zu verlangenden Grade der Sorgfalt; wie man denn die 
Abweichung gewisser handelsrechtlicher von den allgemeinen bür- 
gerlichen Fristen nicht gerade als rein positiv in betontem Sinne be- 
zeichnen wird. 
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Man drückt das Wesen der Positivität wohl manchmal auch so 
aus; es kommt in vielen Fällen weniger darauf an, ob so oder so 
entschieden wird, als daß in einem bestimmten Sinn entschieden 
wird. Und das, der Drang nach Kontinuität, ist der besondere Gel- 
tungsgrund alles positiven Rechts. Auch die in besonderem Sinn als 
positiv bezeichnete rechtliche Erscheinung fügt sich dem obersten 
Prinzip alles Rechtes ein und unter; auch sie will in dem Sinn 
zweckmäßig natürlich, richtig usw. sein, daß sie Reaktion auf 
Verletzung ist; nur daß als Maßstab dafür, was als Verletzung 
anzusehen ist, ein bisher beobachtetes Verhalten genommen 
wird. Das ist, wie mir scheint, der Ursprung alles positiven Rechts 
und der Grund seiner Bindendheit So ist allerdings die Autorität 
des positiven Rechts eine sekundäre gegenüber seinem Gegenpol; 
rechtliche Ordnung heißt nicht so viel wie Befolgung bestimmter for- 
maler Regeln, deren Inhalt gleichgültig wäre; sondern dem Begriff 
des Rechts ist an sich das inhaltlich Richtige begriffs wesentlich, 
und die positiven Regeln sind nur Mittel zu diesem Zweck. 

Aber diese theoretisch sekundäre Autorität hat genügt um die 
positive Regel zu allen Zeiten so durchzusetzen, daß eigentlich immer 
nicht ihr zu geringes, sondern ihr zu starkes Gewicht gegenüber 
jenem direkt ermittelten Recht beklagt wurde. 

Denn es kommt sofort — theoretisch vom ersten Mal an, wo 
sich ein Rechtssatz, Gesetzes- oder Gewohnheitsrecht, in für die 
Rechtsgenossen erkennbarer Weise einmal durchgesetzt hat, und mit 
jedem neuen Anwendungsfall sich verstärkend, — ein Neues, eine in- 
haltliche Legitimation hinzu. Je positiver ein Rechtssatz ist, d. h. je 
schwieriger seine Herleitung aus dem obersten Prinzip, um so mehr 
wird er geeignet sein, mit seiner tatsächlichen Durchsetzung auch 
jene materielle Rechtfertigung aus der obersten psychologischen 
Unterlage alles Rechtsempfindens zu erlangen, in dem nun die Rechts- 
genossen wie der Richter schon in dem Abweichen von dem ein- 
mal beobachteten Verhalten, welches immer ein Verhalten gegen- 
über einem anderen Interessenten ist, eine Verletzung dieses andern 
zu sehen geneigt werden; und das in steigendem Maß, je öfter jener 
Satz sich durchgesetzt hat, weil in demselben Maß die Erwartung 
jenes Verhaltens seitens des Gegenübers begründeter und um so eher 
die Enttäuschimg jener Erwartung als Verletzung dieses Gegenübers 
erscheinen wird. 

Ich erinnere an die oben erwähnte Aufstellung von Thöl, 
daß ein Rechtssatz, der auch nur ein einziges Mal in einem Urteil 
angewendet worden, damit geltendes Recht geworden sei; was 
wohl in dieser Form sicher nicht richtig ist, dessen Aufstellung 
aber offenbar symptomatische Bedeutung im Sinne unserer Aus- 
führungen hat. 
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Besonders bei Gebilden des Verfassungsrechts, die man ja auch 
wohl in besonderem Maß als positiv bezeichnen wird, die jedenfalls 
bei verschiedenen Völkern inhaltlich mehr voneinander abzuweichen 
pflegen, als die privatrechtlichen Einrichtimgen der betreflfenden Völ- 
ker, tritt diese rein historische Begründimg der Verletzungsempfin- 
dung auschaulich auf; wo bei der größeren Seltenheit der Vergleichs- 
fölle, bei der großen Wertverschiedenheit der auftretenden Interessen, 
bei der Langfristigkeit der Wirkungen auch der intellektuell höchst- 
stehende Einzelne und selbst ganze Geschlechterfolgen das Ganze der 
sozialen Zusammenhänge und der zeitlichen Wirkungen nicht so über- 
sehen können, daß in einem Konflikt großer sozialer Gruppen oder 
Tahrhunderte alter Institutionen ein begründetes Urteil über die Ver- 
letzung möglich wäre; wo daher die Tatsache, wie es nun einmal ge- 
worden ist, wie die Macht nun einmal verteüt ist, wie es selbst nur 
in einem einzigen Fall früher gemacht wurde, oft den einzigen An- 
haltspunkt zu einem rechtlichen Urteil bildet^ 



^ Carltle hat ü&s, vorzQglich in Past and Present, erst die eigentliche hi- 
storische Theorie der Entstehung öffentlich rechtlicher Gewalten gegeben; wo flber- 
individuelle Zweke verfolgt werden, bildet sich durch diese soziale T&tigkeit das so- 
ziale Organ; die Obemahme Öffentlich rechtlicher Pflichten Uftt öffentliche Rechte ent- 
stehen; die soziale Gewalt der Kirche, der Feudalherren im Mittelalter ist die Folge 
ihrer sozialen T&tigkeit. 

Die historische Schale hat sieh hier im wesentlichen auf die AbwehrsteUiwg 
gegenQber der Staatsvertragstheorie beschränkt und eine eigene positive Aufteilung 
nicht versucht. »So, durch die geschichtliche Begebenheit, entsteht der Staat tat« 
sichlich, so bindet er auch rechtlich. Sein Anaehen beruht auf seiner blofien Existenz 
als solcher.' Stahl, Die Philosphie des Rechts 2. Bd. 2. Abteilung § 46. Diese Antwort 
.auf die Frage: auf welchem Rechtsgrunde beruht der Staat, welche im Grande die- 
■elbe Frage ist als: auf welchem Rechtsgrunde beruht das Recht' (Stahl, ebenda) 
mufi freilich zur baren Skepsis Ohren; Stahl empfindet das auch und greift dann 
einfiich zu einer flbematOrlichen weiteren BegrOndung, indem er sieh auf die göttliche 
Einsetzung des Staats beruft. 

Jene Sepsis gegenOber der Unterscheidung von Recht und Unrecht Oberhaupt, 
zu welcher allerdings die eine Seite historischer Erkenntnis, n&mlich die Ei^enntnia 
von der steten inhaltlichen Veränderung der Recfatsbegriffe, leicht verfthren kann, 
und deren Wirkungen man in der historischen Schule und ihrer Nachfolge beobachten 
zu können geg^ubt hat, hat einen klassischen Ausdruck gefunden schon in einer 
italienischen Novelle des 16. Jahrhunderts; Altitalienische Novellen, ausgev^flhlt und 
flbersetzt von Paul Ernst, Leipzig 1902, S. 270; Ein verbrecherischer König von 
England sucht seine Tochter zur Liebe su Qberreden und bekimpft deren moralische 
Bedenken: «Schönste Jungfrau, alle Gesetze und Sitten, unter denen in den verschie- 
densten Lftndem die Menschen in verschiedener Weise leben, sind nichts anderes 
als ebensoviele Meinungen der Menschen; denn es geschieht, da6 an dem einen Ort 
höchlichst gelobt und geschätzt wird, was am andern als verwerflich gilt . . • man 
kann . . . behaupten, daß keine Sitte, Einrichtung, Gesetz, ja keine Ueberzeugung 
so fest und unumstöftlich ist, dafi man sie nicht mit irgend welchen GrOnden wider- 
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Ubi homines sunt, modi sunt;* Wiederholung und Nachahmung 
bindet den Einzelnen an die Genossen. Die Gewöhnung, die Übung 
tritt insbesondere auf primitiven Stufen — daß das sogenannte Ge- 
wohnheitsrecht die erste Form des positiven Rechts ist, bestreitet 
niemand — so stark hervor, daß man sie, wie in jener Benennung 
zum Ausdruck kommt, als das eigentlich Rechtschöpfende ansehen 
konnte; wobei freüich die eben doch nicht wegzuleugnende »plötz- 
liche" Entstehung, durch ursprünglichen „Rechtsbruch**, ja im Grunde 
überhaupt jede Bewegung und Veränderung des Rechts unerklärt 
bleiben mußte. 

Aber wir gehen weiter — und da wird man sich auf energischeren 
Widerspruch gefaßt machen müssen, als insolange man auf dem 
an sich unsicheren Boden des Gewohnheitsrechts bleibt— das posi- 
tive Recht überhaupt, also mit Einschluß des Gesetzesrechts, hat 
am letzten Ende keinen anderen Geltungsgrund, als daß es konkrete 
Verletzungen verhütet; genauer, daß das Gegenüber ein bestimmtes 
Verhalten verlangen kann, weil das widersprechende Verhalten eine 
Verletzung bedeuten würde; daß es „richtig**, daß es Recht ist ohne 
jenen Zusatz; nur mit der freilich gewaltigen Bestärkung, daß die 
Abweichung von dem einmal historisch Verwirklichten nun inhalt- 
lich als die Verletzung empfunden wird;" welche Bestärkung beim 



legen und umstofien kann. Alles also, was wir uns denken, ist nur Traum und Schatten, 
und ein Tor ist in Wahrheit derjenige, der auf diesem räumigen und weiten Felde 
der menschlichen Dinge sich durch die Meinungen anderer in einen so engen und be- 
schränkten Kreis einschlieften läßt, dafi er aufierhalb desselben nicht den Fofi zu 
rOhren wagt." 

^ Wo stammt dieser Spruch der Wanderjahre her, der freilich ein Leitwort 
flDr jegliche Betrachtung menschlichen Gemeinschaftslebens bilden kann. Jung, Goethes 
Wandeljahre und die wichtigsten Fragen des 19. Jahrhunderts, Mainz 1854, S. 231 ff. 

' ZiTSLHANN, Gewohnheitsrecht und Irrtum, im Archiv ftr die zivilistische 
Praxis Bd. 66 S. 459: , Neben dieser Gesetzesproduktion mit abgeleiteter Geltung 
gibt es immer noch primäre, sozusagen autochtone Rechtserzeugung. Eine stärkste 
MotivationsqneUe zu weiterer Übung des Satzes bildet nach durchgängiger psycho- 
logischer Erfahrung die Tatsache, daß bisher schon in gleichen Fällen ebenso gehandelt 
ist. Indem also ein Rechtssatz tatsächlich befolgt ist und die Wahrscheinlichkeit 
vorliegt, dafi er auch weiterhin befolgt werden werde, eben weil man eine dauernde 
Motivationsquelle in Wirksamkeit sieht, verwandelt sich der Begriff des Tatsäch- 
lichen in den des Rechtlichen. Dies ist das sog. Gewohnheitsrecht — freilich 
ist der Name kein sehr glflcklich gewählter, da das psychologische Gewichtsmoment 
der Gewohnheit ein anderes ist als das im , Gewohnheitsrecht' wirksame. Hier bei 
dieser Produktion des sog. Gewohnheitsrechts, die manchen zweifelhaft ist, liegt 
nichts anderes vor als bei der Produktion jenes allgemeinsten, das Gesetzesrecht erst 
ermöglichenden Rechtssatzes, die zweifellos in der von uns geschilderten Weise vor 
sich geht; beide unterscheiden sich nur in dem Einen, dafi die Motivationsquelle filr 
künftige weitere Anwendung desselben Satzes ftir beide eine verschiedene ist: hier 
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Gesetzesrecht um so viel, vielleicht nicht intensiver, aber augenfäl- 
liger ist, als der Gesetzessatz den Beteiligten regelmäßig in klarerer 
Form zu erkenntnismäßigem Bewußtsein kommt als der Gewohnheits- 
rechtssatz. 

Es ist also die imterste Grundlage des positiven Urteils keine 
andere als die des als notwendig, natürlich, zweckmäßig usw. ge- 
fällten; nur daß bei Ermittelung der Verletztmgsrichtung durch den 
Anschluß an ein früheres Handeln, an die Tradition, ein objektives 
Moment an die Stelle jener stets mehr oder minder subjektiven Neu- 
ermittelung der Verletzung im einzelnen Fall tritt; worauf 
die stets gerühmte größere Festigkeit und Berechenbarkeit des po- 
sitiven Rechts und speziell des Gesetzesrechts beruht. 

Wenn einer unserer Richter heute etwa von einer individuali- 
stischen Überspannung des Schuldbegriffs aus, auch der heiligsten 
Überzeugung wäre, daß das Mißlingen des Verbrechens dem Täter 
nicht zugute kommen dürfe und daß deshalb der Versuch wegen des 
gleichen Vorsatzes gerechterweise ebenso zu bestrafen sei wie das 
vollendete Verbrechen, so würde doch eine dementsprechend gefällte 
Verurteilung nicht ein Urteil sein, welches materiell — wir sehen 
hier ab von der öflfentlich rechtlichen Bindung des Richters — dem 
richtigen Rechte entspräche, vorausgesetzt selbst, daß jene Über- 
zeugung die allgemeine wäre. Und zwar aus dem einfachen Grund, 
weil die Abweichung von dem bisher Gehandhabten eine materielle 
Verletzung dem Täter gegenüber bedeuten würde, so daß auch für 
den Richter mit jener Überzeugung doch die Bestrafung mit der 
bloßen Versuchsstrafe die gerechte, die richtige usw. sein muß. 

Als die Frage nach der Bestrafung des Elektrizitätsdiebstahls zu- 
erst praktisch wurde, war wohl niemand im Zweifel, daß eine Be- 
strafung angemessen, gerecht, zweckmäßig, vernünftig usw. wäre; 
wenn nämlich nicht dem überlieferten Recht eine solche bisher fremd 
gewesen wäre und man deshalb die plötzliche Verhängimg gegen- 
über dem Täter als eine Verletzung dieses und deshalb eben doch 
als nicht gerecht hätte ansehen müssen. Also auch, wenn das, was 
bei isolierter Betrachtung des Falls als das Richtige Angemessene 
usw. scheint, verschieden ist von dem, was der überlieferte Rechts- 
satz in diesem Falle verlangt, ist doch, weil jedes richterliche Urteil 
in einem bestimmten historischen Zusammenhang der Rechts- 
pflege steht, das Befolgen des positiven Rechts die richtige, Ver- 
letzung verhütende Entscheidung; weil immer ein Gegenüber da ist, 
das an dem Beibehalten der bisherigen Übung interessiert ist und dem 



die Autorität der gesetzgebenden Person mit ihren Machtmitteln, dort die Autorität 
des bisherigen Grebrauchs. Mit dieser Maßgabe ist es richtig, zu sagen, dafi alles 
Recht lediglich Gewohnheitsrecht ist* 

31 

Digitized by 



Google 



Erich Jung, 

gegenüber die Abweichung von dieser eine schwerer wiegende Ver- 
letzung bedeuten würde. 

Also die Grenze, deren Verwischung man der naturrechtiichen 
Schule vorwarf, bleibt bei dieser Auffassung scharf genug; bei dieser 
Auffassung, welche allerdings sagt, der Richter sucht immer das^ 
was in concreto richtigen Rechtens ist; sie bleibt imverwischt genau 
in dem Sinne, wie Stammler für sein Naturrecht mit wechselndem 
Inhalte die Grenze gegenüber dem positiven Recht fixierte; weil 
nämlich das als richtiges, semsollendes, zukünftiges Recht Erkannte 
um deswillen noch nicht der Maßstab der Verletzung in dieser Rechts- 
gemeinschaft ist. 

Aber, — und damit kommen wir zu der hauptsächlichsten Be- 
hauptung dieses Versuchs über das Wesen der Positivität, — das 
Sichdurchsetzeu des positiven Rechts auch da, wo das Ergebnis von 
demjenigen abweicht, welches ohne das Vorhandensein jenes Satzes, 
als neu zu findendes, richtig und angemessen erscheinen würde, be- 
ruht nur darauf, daß dem Entscheidenden die in dem etwaigen Ab- 
weichen von dem positiven Satz liegende Verletzung derjenigen Seite, 
der das überlieferte Recht günstiger ist, als die schwerer wiegende 
Verletzung erscheint gegenüber dem, was dem andern durch das, iso- 
liert betrachtet, nicht ganz gebilligte Ergebnis zugemutet wird. Von 
dem Augenblick ab, wo dieses Verhältnis sich umkehrt; wo gegen- 
über dem Gewicht der Verletzung, das die Befolgung der Tradition 
für den andern Teil bedeuten würde, die Abweichung von der bis- 
herigen Übung als die erträglichere Verletzung erscheint — von 
diesem Augenblick ab wird das überlieferte Recht durch das neu 
aus der Empfindung der konkreten Verletzung ermittelte besiegt. 
Denn die Überzeugung, „daß über der Vorschrift, das positive Recht 
anzuwenden, doch die allgemeine Forderung steht, daß der Richter 
bei seiner Amtsverwaltung das Vernünftige und Zweckmäßige anzu- 
ordnen hat** (G. RüMELiN, das Gewohnheitsrecht a.a.O. S. 228) hat 
glücklicherweise keine Rechtsquellentheorie und kein Gesetzgeber 
dem Richter jemals ganz austreiben können. 

Unser Straf richter hat, allerdings nicht ohne Widerspruch (Frank), 
wegen Sachbeschädigung die bestraft, die einen fremden gefangenen 
Vogel fliegen ließen, einen fremden silbernen Becher in den Fluß 
warfen. Es war dazu so ziemlich dieselbe gedankliche Operation 
vorzunehmen — nämlich vom Körperlichen der Sache zu abstrahieren 
und Sache etwa mit Wertträger gleichbedeutend zu nehmen, welche 
man sich beim Elektrizitätsdiebstahl wegen des Verbots der Analogie 
zu machen scheute; wobei es wohl mehr äußerliche Gründe, die Neu- 
heit des tatsächlichen Vorgangs beim Elektrizitätsdiebstahl, waren^ 
welche die Abweichimg hier als stärker empfinden lassen. Dem 
Volksempfinden wird es jedenfalls viel näherliegend scheinen, den 
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heimlichen Anschluß an die Elektrizitätsleitung demjenigen an die 
Gasleitung, welche als Diebstahl schon bestraft worden ist, gleich- 
zusetzen, als das Fliegenlassen eines Vogels dem körperlichen Ver- 
letzen desselben. 

Man hat öfter schon in diesem Zusammenhang auf die Art und 
Weise hingewiesen, wie die grausamen Strafdrohungen der Carolina 
in der Praxis der Aufklärungszeit gehandhabt wurden. Also in 
unserm Sinne gesprochen, als Anwendungsfölle dessen, daß die Ver- 
letzung durch Befolgung des überlieferten Rechtssatzes als schwerer 
empfunden wird, als die Verletzung, die in ihrer Nichtbefolgung liegt; 
wobei hier nur umgekehrt wie in den letztbetrachteten Beispielen der 
Gegeninteressent an der Befolgung der Tradition die öfientlichkeit, 
beziehentlich indirekt der Verletzte ist Aber bei dieser Erscheinimg, 
wo es sich um so große Humanitätsinteressen und um so tiefgehende 
Differenzen verschiedener Zeitalter handelt, wird man vielleicht sagen 
können, es handle sich hier nicht mehr um einen Vorgang des normalen 
Rechtslebens; sondern man sei eben damals durch das Absterben der 
betreffenden formellen Rechtsquelle, der alten Reichsgewalt, in eine 
Zwangslage versetzt gewesen, und der Vorgang sei mit einem Staats- 
streich oder einer revolutionären Rechtsänderung zu vergleichen, welche 
freilich nicht in eine Rechtsquellentheorie passen können. 

Es scheint darum am vorteilhaftesten, die Beispiele aus Entwicke- 
lungen herzunehmen, die sich noch vor unseren Augen vollziehen; 
Beispiele, die zum größten Teil aus einem Rechtszustand hergenommen 
sind, dessen positives Recht ein paar Jahre alt ist und von dem man 
bei Gott nicht behaupten kann, die Gesetzgebungsmaschine sei nicht 
schnell genug zum Eingriff bereit (vgl. Thierhalter); Beispiele, bei 
denen auch keineswegs tief ergehende Wandlungen des ethischen Emp- 
findens im Spiele sind; wie etwa bei der doch wohl sicher gesetzabän- 
demden Interpretation der Zwölf tafelstelle: si pater filium ter venimi 
duvit bezüglich Freiwerden der filia (Gajus, Buch 1 § 132), oder bei 
der Behandlung des Verbots der recherche de la patemit^ in der 
linksrheinischen deutschen Rechtsprechung; und aus demselben 
Grund, weil es sich dabei um so große Abstände — zeitliche, volk- 
liche, kulturelle — handelt, soll auch hier nicht die Zulassung der 
direkten Stellvertretung oder der Verträge zugunsten Dritter im ge- 
meinen Rechte als Argument verwendet werden, obwohl dabei ja 
ganz ohne Zweifel Rechtsänderung durch die Praxis, „eine Weiter- 
bildung des Rechts stattgefunden hat, zu welcher der Richter wenig- 
stens nach der jetzigen Auffassung nicht legitimiert ist". (G. RtJME- 
LiN, Das Gewohnheitsrecht^ a. a. O. S. 228.) 

ZiTELMANN weist (Lücken im Recht S. 40) auf die Bedeutsamkeit 
einer Äußerung von Brinz hin; wo eine Lücke im Recht empfunden 
werde, liege vielmehr „lediglich eine Lücke auf Seite des Rechts- 
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suchenden vor; bei ihm fehlt es an dem Erfordernis, das vom Recht 
für den Fall der Actio oder der Exceptio positiv gesetzt ist" 

Das scheint mir nun allerdings sehr richtig und für die Rechts- 
quellenfrage von großer Tragweite zu sein; viele von denen, die bei 
den etwas schärferen Formulierungen der Kritik an unserer Rechts- 
quellentheorie „Feurio* schreien, wie Landsberg gegenüber Müixer- 
Erzbach in der Juristenzeitung, wollen doch eine Ergänzung von 
Lücken des positiven Rechts durch den Richter zulassen.^ Damit 
haben sie aber dem Satan, von ihrem Standpunkt, den kleinen Finger 
gegeben, an dem er sie ganz nachziehen wird; denn das corrigere 
und supplere läßt sich für unser Recht gar nicht auseinanderhalten. 
Es ließ sich noch eher trennen für den Prätor, dessen jus dvile nicht 
den Anspruch erhob, lückenlos zu sein. Für ein Recht, das für alle 
KonfUktsfälle die Regel zu enthalten behauptet, ist die Lückenergän- 
zung im Grunde immer eine Abweichung vom überlieferten Recht, 
also mit Stampe Rechtsänderung. 

Wenn jener bayrische Richter in lebhafter Empfindung für jene 
Lücke im Schadensersatzrecht, welche das preußische Eisenbahnge- 
setz und dann das Haftpflichtgesetz ausfüllten, für das, was wir heute 
Gefährdungshaftung nennen, die Ersatzpflicht der Eisenbahn bejahte, 

^ So u. a. OsKAS. BüLow, Ober das Verhftltnis der Rechtsprechung rum Gesetzes- 
recht, in Das Recht X No. 13. So Heck, Deutsche Juristenzeitung Jahrg. 10 No. 24 
gegen Staupe , Juristenzeitung Jahrg. 10 No. 9, 15, 22. In dem ^grofien Kampf* in 
der deutschen Rechtswissenschaft, .dessen erste SchOsse' (?) .in Oskar BOlows 
Gesetz und Richteramt und in Eugen Ehrlichs Broschüre Freie Rechtsfindung und 
freie Rechtswissenschaft aufblitzten*, wie der Referent Ober die Literatur der Rechts- 
und Staatslehre im literarischen Ratgeber des Kunstwart 1905 sich ausdrflckt, können 
gewisse Gegensätze nicht vermittelt werden. Die Aufstellungen des Vortrags, den 
Heck am 17. Februar 1906 in der juristischen Gesellschaft Aber .die Fortbildung des 
bOrgerlichen Rechts im Wege der Rechtsverordnung* gehalten hat, dOrften wohl in 
beiden Lagern nicht befriedigen; jedenfalls gingen sie der streng historischen Seite 
schon zu weit, wie sich aus dem Widerspruch der Herren Geheimrat Gierke und 
Exzellenz Koch ergab. 

Die streng historische Seite; d. h. wir unsererseits geben ja freilich keineswegs 
zu, daß die Ansicht von der logischen Geschlossenheit des Rechtsystems oder auch 
von der Quellenmftfiigkeit aller Urteile ein besonderes Anrecht auf jenen Ehrentitel 
h&tte und als ob etwa unsere Auffassung eine unhistorische sei, was freilich vemich- 
tend wäre. Im Gegenteil. In ihrem Verhältnis zum Recht der eigenen Zeit war ja 
bekanntlich keine Juristenschule so unhistorisch wie die speziell so genannte historische. 
Savigny, sagt Saleilles a. a. O. S. 11, prenait le contre-pied de la m6thode historique, 
dans son application au d^veloppement du droit . . . il trahissait la m6thode historique. 
— Übrigens, nebenbei bemerkt, sehr nebenbei, genau so wie die Zeit des ausgebil- 
detsten historischen Verständnisses vergangener Stile in der Baukunst zugleich die 
Periode des äußersten Unverständnisses gegenQber den Forderungen der eigenen Zeit 
und Oberhaupt des äußersten TiefsUndes der Baukunst war. 
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SO folgte er eben nicht der lex Aquilia, nach der er zur Abweisung 
der Klage hätte kommen müssen, weil ein Verschulden der Eisen- 
bahn nicht nachzuweisen war; daß er sich durch Hinzufingierung 
dieses fehlenden Tatbestandsmomentes formell salvierte, ändert daran 
nichts (vgl. oben). 

Wenn das Reichsgericht^ die Frage auf wirft, ob sich aus dem 
B.GJB. ein der sogen, exceptio doli generalis des gemeinen Rechts 
entsprechender Rechtsbehelf ableiten lasse, so soll hier nicht mit dem 
Willen des Gesetzgebers operiert werden; obwohl man in diesem 
Falle eigentlich auch von einem zur Aussprache imOesetz gekom- 
menen Willen reden könnte; denn eine solche Aussprache muß doch, 
insbesondere bei etwas Negativem auch durch konkludentes Schweigen 
möglich sein. Aber wir wollen ims darauf gewiß nicht steifen; denn 
die an sich wie, wie mir scheint, logisch anfechtbare Zurücksetzung 
des Gesetzgeberwillens zugunsten eines — anthropomorphistisch- 
personifizierenden" — Gesetzeswillens war die erste Bresche in die 
Mauer der alten Auslegungsdoktrin. Aber: es lag vor ein von dem 
Kompagnon mit der Firma unterzeichneter Bürgschaftsschein für ein 
von diesem Kompagnon für sich persönlich, wie dem Dritten bekannt 
war, aufgenommenes Darlehen; die Klage gegen den andern Gesell- 
schafter wird abgewiesen; daß sich in den Bestinmiungen über die 
Vertretungsmacht von gesetzlich festgelegtem Mindestumfang dafür 
keine Unterlage findet, sondern daß danach die Klage zuzusprechen 
wäre, ist anerkannt. Die Unterlage dafür, daß man im früheren 
Rechtszustand bei sogen. Kollusion abwies, bildete die exceptio doli 
des gemeinen Rechts. Wenn nun der Richter behauptet, der aus 
diesem Bürgschaftsschein gegen den andern Gesellschafter Rechte 
Herleitende füge damit diesem in einer gegen die guten Sitten ver- 
stoßenden Weise vorsätzlich Schaden zu — da jener docb nur das 
dem andern gegebene Darlehen wiederhaben, sich vor Schaden be- 
wahren will — so füllt der Richter damit eine Lücke in den Rechts- 
sätzen über die Vollmachten von gesetzlichem Umfang aus; er er- 
gänzt einen Rechtssatz etwa des Inhalts, daß bei dem andern Teil 
bekannter Auftragswidrigkeit der Vertretungshandlung auch die Voll- 
macht nicht bestehe; indem er diesen ergänzt, ändert er das be- 
stehende Recht, nach dem er die Klage zusprechen müßte. Daß das 
Reichsgericht in einem andern Fall (ebenda, Entscheidung No. 56, vom 
1. Juli 1904, S. 219) die generelle Einrede der Arglist, obwohl es selbst 
in der erstangeführten Entscheidimg, zugibt, daß „das B.G.B. keine 
allgemeine Bestimmungen über die Einrede der Arglist enthält, wo- 
durch dieser eine Geltung in gleichem Umfang wie nach dem früheren 



^ Entscheidungen in Zivilsachen, Bd. 58 No. 90 v. 30. Juni 1904. 
* ScHLOS8iiANN| Der Irrtum aber wesentliche Eigenschaften. S. 33. 
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gemeinen Recht ausdrücklich zugesichert würde", in einem Umfange 
zugelassen hat, der den ihr im gemeinen Recht zugebilligten erheblich 
überschreiten dürfte, soll hier nicht weiter als Argument verwendet 
werden; weil man vielleicht wird sagen können, diese Entscheidung 
sei eben nicht richtig. Aber ebenso sicher inhaltlich einwandsfrei, 
wie die oben erstgenannte ist, wenigstens meines Erachtens, die 
vom I.Juni 1905 Bd. 61 S. 171, welche die Anfechtung wegen Irrtums 
über einen ädilizischen Fehler ausschließt. „Entscheidend dafür", daß 
nämlich Schwammbehaftetheit eines Hauses, an sich wohl sicher eine 
verkehrswesentliche Eigenschaft im Sinne des § 119 Abs. 2, nicht neben 
der Wandlungsklage auch noch einer Anfechtung wegen Irrtums be- 
gründen könne, sei, „daß sonst in das Gesetz ein unerklärlicher Zwie- 
spalt hineingetragen würde". Daß es nicht im Gesetz gesagt ist, 
ist sicher; nun wird auf einmal einer ganz gelegentlichen Bemerkung 
der Motive, aus der nur sehr vermittelt ein Gedachthaben in be- 
stimmter Richtung zu folgern ist, eine große Wichtigkeit beigelegt, 
während bei der exceptio doli dem klar ausgesprochenen Willen der 
Materialien (Protokolle der zweiten Lesung, GuxENTAGSche Ausgabe 
Bd. 1 S. 238) gar kein Wert beigelegt wird. Ob die eine Bestimmung 
wirklich lex specialis gegenüber der andern ist, ist recht fraglich; 
der erste Richter dachte nicht daran, und wenn die Anfechtung inner- 
halb der- Verjährungsfrist der Mängelhaftung gekommen wäre, hätte 
niemand daran gedacht; „der von dem ersten Richter gewählte Aus- 
weg, die Verjährungsfrist der Wandlungsklage auf die Klage auf 
Grund der Irrtumsanfechtung zu übertragen, „scheitert* auch nach 
der Ansicht des Reichsgerichts an dem Wortlaut des Gesetzes. Jeden- 
falls ist ein Rechtssatz des Inhalts, daß wegen eines ädilizischen 
Mangels niemals Irrtumsanfechtung möglich sein soll, bisher noch 
nicht formuliert gewesen; und es war ja auch gar nicht das Bestehen 
eines solchen Satzes, sondern die Erwägimg, daß die Zulassung der 
Anfechtung eine Verletzung des Verkäufers bedeuten würde, was 
zur Abweisung der Klage geführt hat.* 

In einer Entscheidung, die ich im Augenblick nicht mehr nach- 
weisen kann, — sie muß im Winter 1906 auf 1907 durch die Zeitungen 
gegangen sein — war dem Käufer, obwohl ein Mangel im Sinne des 
§ 459 als vorhanden angenommen wurde, das Recht auf die Wandlung 
abgesprochen und nur das auf die Minderung gelassen, weil bei dem 
Wertverhältnis des ganzen Kaufobjekts zu der Wertminderung durch 
den Mangel die Rückgängigmachung des ganzen Kaufs einen Ver- 
stoß gegen Treu und Glauben bedeuten würde; die Entscheidung 



* Staupe a. a. O. Spalte I020. — ,Da eine das gegenseitige Verhältnis dieser 
Bestimmungen regelnde Nonn im Gesetzbuch nicht enthalten ist, hat der Richter 
diese Lücke durch seine Willensentscheidung auszufüllen.* Schlossmann. 
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war vermutlich materiell auch sehr angebracht; aber der § 462 macht 
eben eine solche Unterscheidung nicht, sondern stellt Wandelung 
und Minderung wahlweise zu Verfügung. Man wird vielleicht sagen, 
das ist keine Rechtsänderung, weil der Richter durch die zwingenden 
und daher der Bestimmung des § 462 vorgehenden Vorschriften über 
Treu imd Glauben zur Vornahme dieser Modifikation befugt war; 
jedenfalls ist so ein neues im überlieferten Recht nicht vorgesehenes 
Einzelergebnis geschaffen und die Befugnis zur Neuermittelung des 
einzelnen Rechtsergebnisses, wie sie bei Zwingendheit jener Normen 
vorhanden wäre, wäre eben insoweit und für das Anwendungsgebiet 
der Bestinmiungen über Treu und Glauben die offizielle Anerken- 
nung dessen, was hier von dem tatsächlichen Verhalten des Richters 
behauptet wird. 

Das Reichsgericht hat (Bd. 53 S. 161 f., Bd. 57 S. 106 f.) dem Ver- 
käufer die Rechte aus § 326 bei bloßem Abnahmeverzug des Ver- 
käufers versagt, weil dort unter „Verzug mit der ihm obliegenden 
Leistung** Verzug mit der Hauptleistung zu verstehen sei; die Ab- 
nahmepflicht sei aber nicht Hauptleistung; dabei redet aber §326 
mit keinem Wort davon, daß mit der obliegenden Leistung nur die 
Hauptleistung gemeint sei und andererseits stellt der § 433 die Zah- 
lungspflicht und die Abnahmepflicht durchaus gleichgeordnet neben- 
einander.^ Indem jene beiden an sich wohl sicher richtigen Entschei- 
dungen zuungunsten des Verkäufers, dessen Ansprüche nach jenen 
Regeln begründet sind, die Verletzung des Käufers, welche die Be- 
folgung jener Regeln ihrem Dafürhalten nach mit sich brächte, 
durch eine Umgestaltung der überlieferten Sätze (326, nur bei Haupt- 
leistung; 433 Abs. 2, nicht gleichsetzend) vermeiden, füllen sie wohl 
die Lücke aus, das unser Gesetz jene Unterscheidungen bei den tief 
eingreifenden Befugnissen des Gegners gemäß § 326 nicht gemacht 
hat; diese Lücke ist aber ohne Zweifel nur eine solche im Brinz- 
schen Sinne, vom Standpunkt desjenigen, der ^inen Schutz gegen die 
Geltendmachung der Rechte aus § 326 sucht 

Wie man denn bei der Verwertung der §§ 325, 326 in den Fällen 
der sogenannten positiven Vertragsverletzung nicht mehr daran 
denkt, daß die „ihm obliegende Leistung** die Hauptleistung sein 
müsse, die den Charakter des Vertrags ausmacht; denn bei jenen 



^ Bd. 57 S. III «... wQrde die mechanische Anwendung des § 326 Abs. i 
lediglich wegen eines Abnahmeverzugs in den weitaus meisten Fftllen zu HArten und 
Unbilligkeiten führen, die weder berechtigten Verkehrsanschauungen noch berechtigten 
Verkehrsbedfirfhissen entsprechen.' 

Bd. 53 S. 164 9 wenn dort im § 433 Abs. 2 gesagt ist, der KAufer sei ver- 
pflichtet, den vereinbarten Kaufpreis zu zahlen und die gekaufte Sache abzimehmen, 
so darf durchaus nicht auf eine QberaU durchgreifende Gleichstellung jener beiden 
Teile der KAuferverpflichtung geschlossen werden.* 
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positiven Vertragsverletzungen handelt es sich meist um „nebenher- 
gehende Unterlassungspflichten'S von denen sogar bestritten wird 
(Reichsgericht Bd. 54 S. 101) ob sie überhaupt „ein Teil der dem 
Verletzenden obliegenden Leistung" im Sinne des § 325 seien. 
Und überhaupt die positive Vertragsverletzung. Wenn „das Emp- 
finden, daß auch bei ihr dem andern Teil die in den §§ 325, 326 ge- 
währten Rechte zustehen sollten" (ebenda S. 100) zu ihrer Gewährung: 
führt, wie in dem eben angeführten Urteil, so wird ganz gewiß der- 
jenige, zu dessen Nachteil diese Gewährung ist, sich niemals über- 
zeugen lassen, das Gesetz enthalte hier eine Lücke, die vom Richter 
ergänzt werden müsse, sondern er wird der Meinung sein, das 
Gesetz habe jene Rechte eben nur im Falle der Unmöglichkeit der 
Leistung gewährt, imd der Richter weiche, indem er sie auch in an- 
deren Fällen gewähre, von dem Gesetz ab. Die immer irgendwie 
gefundene logische Verbindung wird ihn nicht überzeugen; denn sie 
ist, wie in vielen Fällen schon offen gesagt wird, wie aber auch 
ohne das klar ist, nicht der bestimmende Grund für den Ausfall des 
Urteils. 

Die Analogie wird von der herrschenden Rechtsquellenlehre 
notgedrungen noch zugelassen, wenn auch die extrem positivistische 
Seite sie mit Recht als verdächtig empfindet; daß sie immer eine 
Durchbrechung des Prinzips der Quellenmäßigkeit aller Urteile be- 
deutet,* ist neuerdings mehrfach mit Recht betont worden. 

Es kommt nun in dieser Richtung in unserem neuen Rechtszu- 
stand noch ein weiteres Moment hinzu. Bei Fragen, wie der positiven 
Vertragsverletzung, der Irrtumsanfechtung neben der Mängelhaftung, 
handelt es sich nicht lun neue tatsächliche Erscheinungen, wie etwa 
bei der Elektrizität oder der Benutzung maschineller Hilfskräfte im 
Fortschritt der Technik und der dadurch entstandenen neuen Ge- 
fahrenquelle, sondern um lange bekannte Verkehrserscheinungen. 
Muß man da nicht, wie Stampe mit Recht hervorhebt, unsern Gesetz- 
gebern eine ganz unglaubliche Unfähigkeit im sprachlichen Ausdruck 
zuschreiben, wenn man diesen Gesetzeswillen — eines Gesetzes, dessen 
Fassung jetzt gerade zehn Jahre alt ist — in wichtigen Fragen nur 
auf eine so indirekte vermittelte Weise soll erschließen können? 



^ Selbst in den materiell einwandfreiesten F&llen, vgl. Bolzk, Die Praxis des 
Reichsgerichts in Zivilsachen Bd. i i S. 2 : „ Die Rechtsprechung ist befugt, die aus- 
wechselbaren Notenblätter der mechanischen Musikwerke den gedruckten gleichzusetzen, 
auch wenn dem Gesetzgeber diese neue Form der Fixierung eines Musik- 
werkes und die neue Art ihrer mechanischen VervielfiÜtigung nicht bekannt war, 
selbst dann, wenn infolgedessen der Ausdruck des Gesetzes so eng gewählt worden 
wäre, daß die Herstellung des Notenblattes f&r mechanische Musikwerke nicht dar- 
nnter passen sollte. Es ist die Analogie, mittels welcher die Rechtsprechung 
die bestehenden Gesetze an die neu entstehenden Erscheinungen des Lebens anpaßt* 
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Von dem in Bd. 58 No. 103 mitgeteilten Urteil des Reichsge- 
richts über das Wirksamwerden der. Willenserklärung bei durch den 
Adressaten verschuldeter Verhinderung des Zugehens sagt von Blume 
(Iherings Jahrbücher Bd. 51 S. 23): „Wer Rechtssätze so begründet, 
wie es in dem besprochenen Reichsgerichtsurteil geschehen ist» der 
stellt sich über das Recht." 

Ein Berliner Gericht hat kürzlich die Klage gegen die Kleider- 
ablage eines Theaters abgewiesen, die sich auf folgende Tatsachen 
stützte; der Besucher hatte die Garderobemarke der Dienerin herein- 
gereicht, welche daraufhin die Kleider holte und den sich danach 
ausstreckenden Händen auslieferte; wie sich herausstellte, einem 
Gauner, der noch Zeit hatte zu verschwinden. Schon die gewöhn- 
liche Legitimationswirkung der Marke, die man doch unbedingt 
braucht, läßt sich nur bejahen, indem man sich in Widerspruch 
setzt zu dem Gesetz; denn die Bestimmungen der §§ 793, 807, 806, unter 
deren keine die Garderobemarke fällt, bestimmen unzweifelhaft als 
Ausnahme vom gewöhnlich Geltenden, daß der Schuldner auch durch 
Leistung an den Nichtberechtigten frei wird. Diese Bestimmungen 
können deshalb iiicht ausgedehnt werden. Aber das Berliner Urteü 
geht noch weiter; der Schuldner hat nicht an den durch die Marke 
legitimierten falschen Gläubiger geleistet, sondern an einen gänzlich 
Unlegitimierten. Trotzdem läßt die übrigens meines Erachtens wohl 
sicher sachlich richtige Entscheidung den Gläubiger den Schaden 
tragen. Das ist ganz gewiß eine Abweichung von dem allgemeinen 
Satz, daß man nur durch Zahlung an den richtigen Gläubiger frei 
wird. Die Annahme besonderer Vereinbarungen wäre die reine Fik- 
tion und eine Herleitung der Entscheidung etwa aus § 324, durch den 
andern Teil verschuldete Unmöglichkeit, weil dieser nach Hingabe 
der Marke nicht genügend aufgepaßt hatte — wäre eine reine petitio 
mit den Worten „zu vertreten hat". 

Die Beispiele lassen sich beliebig vermehren, ich erinnere nur 
noch an die fingierten Verträge zur Begründung des Schadenser- 
satzes.^ Da aber bei aUen derartigen Entscheidungen eine logische 
Herleitung, besser oder schlechter, irgendwie versucht wird, und da 
das Bestimmtwerden durch eine ratio sufficiens cognoscendi ein rein 
interner psychologischer Vorgang ist, kann man schließlich da, wo 
eine logische Brücke, wenn auch mit dem luftigsten Material, über- 
haupt gebaut wird — und nicht, was heute immerhin schon vor- 
kommt, das Schöpfen aus der Zweckmäßigkeitserwägung ofifen zuge- 
geben wird — , das Vorliegen einer nicht aus dem überlieferten Recht 



^ Vgl. Otto Mayxr, Die Eotschädigungspflicht des Staats nach BUligkeitarecht 
S. 19: «An die Wahrheit eines solchen Vertrags zu glauben , ist Ar den Juristen 
keine leichte Sache; aber die Billigkeit ist eine rücksichtslose Gebieterin." 
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geschöpften Entscheidung immer verneinen. Man kann dazu von 
unserm Standpunkt nur sagen; man suche sich mit nur einiger Ehr- 
lichkeit gegen sich selbst darüber klar zu werden, ob sie, die logische 
Herleitung, für die Richtung eines vorliegenden konkreten Urteils 
wirklich der ursprünglich bestimmende Grund war oder ob sie erst 
später hinzugekommen ist, nachdem die Richtung des Urteils schon 
vorher festlag; in welchem Falle eben die Entscheidung nicht aus 
dem überlieferten Recht und damit gerade für die positivistische 
Quellenlehre gegen das überlieferte Recht ist, weil jene Modifi- 
kation eben nicht in ihm enthalten, daher nach ihm anders zu ent- 
scheiden war. 

Schließlich aber ist uns der Umstand, ob die Tatsache der 
Rechtsänderung in jenen Fällen zugegeben wird oder nicht, auch nur 
von polemischer Bedeutung; denn freilich von dem Standpunkt der- 
jenigen, die eine Revision der Rechtsquellenlehre erstreben imd ge- 
rade damit zu einen festeren Boden — und keineswegs zur freien 
Rechtsfindung — zu gelangen hoffen, liegt ja bei vielen der gebrachten 
Beispiele eine wirkliche Änderung des positiven Rechts nicht vor. 
Denn gerade von diesem Standpunkt aus müssen wir eine Unter- 
scheidung machen, nämlich unter diesen zwei Gruppen unterscheiden; 
gerade von dem hier aufgestellten Geltungsgrund des positiven 
Rechts aus, daß die positive Entscheidung auch eine Entscheidung 
ist nach dem, was als Recht, was als richtig empfunden wird, daß 
sie aber geftmden ist nicht in isolierter Betrachtung des Falles, 
sondern indem das urteilende Subjekt das Abweichen von einem 
bisher geübten Verhalten der Rechtsgenossen zueinander als Ver- 
letzung gegenüber dem an der Beibehaltung Interessierten empfindet. 
Gerade von einer Auffassung aus sagen wir, der das Positive im be- 
tonten Sinne nichts anderes ist als der Ausdruck der geschichtlichen 
Natur des Menschen — wie man ja positiv und historisch gelegentlich 
S3monym gebraucht — muß man eine Unterscheidung machen zwi- 
schen der eigentlichen und ursprünglichen Form dieser histo- 
rischen Kontinuität des Rechtsempfindens und der künstlichen ju- 
ristischen Form derselben, welche durch das Gesetzesrecht darge- 
stellt wird; wenn nämlich die Bestärkung, der Anhalt für dassubjek- 
tive Rechtsempfinden, welche das positive Recht bedeutet, nicht in 
einem bestimmten, in der Vergangenheit verwirklichten Verhalten 
dieser sozialen Gemeinschaft besteht, sondern nur in der Aussprache 
der maßgebenden sozialen Organisation über das, was Recht sein 
soll. Mit diesem wichtigen Unterschied hängt es zusammen, das 
gegenüber einem neuen Gesetz jene Erwägung des relativ geringeren 
Unrechts bei Vernachlässigung der positiven Norm sich, wie es der 
Fall zu sein scheint, leichter durchzusetzen vermag, weil eben in 
diesem Fall tatsächlich das Nichtbefolgen der Regel einen Verstoß 
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gegen die Kontinuität noch nicht bedeutet. So angesehen, ist das 
zwar im neuen Rechtszustand zweifellos nicht quellenmäßige Durch- 
dringen der exceptio doli »von Gottes Gnaden^ tatsächlich eher eine 
Wahrung der Kontinuität als ein Verstoß dagegen. Auch die Schöp- 
fung der positiven Vertragsverletzung und die Weigerung der Praxis, 
die neugeschaffene Abnahmepflicht wirklich der Zahlungspflicht des 
Käufers gleichzusetzen, ist tatsächlich mehr nur eine Korrektur oflfen- 
barer technischer Mißlungenheiten des unorganisch entstandenen posi- 
tiven Rechts. Dagegen sind die mannigfach, besonders im französi- 
schen Rechtsgebiet ergangenen Urteile, die eine außerkontraktliche 
Schadensersatzpflicht auch ohne Schuld statuierten und die, — für sich 
betrachtet, erklärlich waren angesichts der Häufung rein kasueller 
Schädigungen infolge der maschinellen Entwickelung, — ebenso 
die Ausbildung des Legitimationscharakters gewisser Papiere, her- 
vorgerufen durch die im modernen Verkehr bei gewissen Gelegen- 
heiten auftretende Notwendigkeit der Massenabwickelung von Rechts- 
geschäften in kurzer Zeitspanne — auch von unserem Standpunkt aus 
Neubildung von geltendem Recht in Abweichung vom überlieferten 
Recht; und diese Neubildungen haben allerdings, obwohl sie das 
kommende Recht richtig wiesen, wie die spätere Entwickelung — 
Haftpflichtgesetz, Gefährdungshaftung — gezeigt hat, in jener Über- 
gangszeit relative Verletzungen der Gegenseite bedeutet; welche Ver- 
letzungen durch die frühzeitige Herstellimg der formellen Kontinuität, 
wie es in Preußen durch das Eisenbahngesetz geschah, vermieden 
werden und immer möglichst vermieden werden sollten, soweit eben 
die Erkenntnis und damit die Möglichkeit der begrifflichen Fest- 
legung der sich ändernden Verletzungsempfindung schon so weit 
nachgekommen ist 

Aber der Streit, ob Erscheinungen dieser Art Rechtsänderung 
sind^ oder Lückenergänzung oder was sonst, ist schließlich unfrucht- 
bar, weil er nur die Folge ist der prinzipiellen Stellungnahme; was 
wir für unsere Ausführungen brauchen, ist nur das Zugeständnis, daß 
nicht alle Urteile Folgerungen aus positiven Rechtssätzen sind, daß 
Lücken des positiven Rechts sich im praktischen Rechtsleben f tlhlbar 
machen. Ich glaube nun, man dari heute behaupten,* das Dogma von 
der Lückenlosigkeit oder logischen Geschlossenheit des Rechts oder 
von der Quellenmäßigkeit aller Entscheidungen ist erledigt.* Zwar 



^ Krauss, Die leitenden Grundsätze der Gesetzesinterpretationf in GrOnhuts 
Zeitschrift für das Privat- und Öffentliche Recht der Gegenwart Bd. 32. .Das Faktum 
einer solchen Rechtsprechung wider das Gesetz steht aufier Zweifel." 

* Was schon 1872 Adzckxs auf das bestimmteste formuliert hat, a. a. O. S. 9. 

* Vergl. neuerdings die vorzflglichen Ausführungen von Radbruch, Rechtswissen- 
schaft als RechtsschOpfung, im Archiv filr Sozialwissenschaft und Sozialpolitik Bd. 22. 
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besitzen wir noch nicht ein der Methode d'interpr^tation usw. 
von Geny entsprechendes Werk; aber ich glaube, für unseren heu- 
tigen Rechtszustand ist ein so reiches Material gar nicht nötig, um 
die Tatsache zu beweisen, daß Lücken in unserem Rechtszustand 
empfunden werden. Ob das nun wirklich nur in unserer Unkenntnis 
seinen Grund hat, wie Bergbohm in Jurisprudenz und Rechtsphilo- 
sophie behauptet, ist sekundär, da jedenfalls der Umstand des mangel- 
haften Bekanntseins aller Beteiligten mit diesem in sich lückenlosen 
und logisch vollendeten Rechtsgahzen zurzeit nicht zu beheben ist; 
und auch nach unserer Auffassung hat ja allerdings diese Lücken- 
haftigkeit des positiven Rechts ihren Grund darin, daß eben nicht 
alles Recht erkannt ist; nur daß das unserer Überzeugung nach 
niemals anders sein kann; und nicht etwa nur wegen der Mangel- 
haftigkeit menschlichen Wissens, sondern wegen der Art unseres 
Phänomens, welches gerade nach der historischen Erkenntnis* in steter 
EntWickelung und Veränderung befindlich ist, und daher niemals rest- 
los in Begrififen fixiert sein kann. 

Diese Annahme übrigens, daß alles schon erkannt und in Be- 
griffen überliefert sei, so daß alle neue rechtliche Erkenntnis ledig- 
lich auf deduktivem Weg zu gewinnen sei; diese Annahme und die 
damit gegebene Mißachtung der empirischen Weiterbildung waren 
allerdings Eigenheiten, die die Bezeichnung der Jurisprudenz „als 
letzte überlebende Tochter der Scholastik" (Kühlenbeck) nicht ganz 
imgerechtfertigt erscheinen lassen. Wenn die neue Rechtsquellen- 
theorie sagt, „daß das Recht nicht ein abgeschlossenes vollständiges 
System abstrakter Rechtsregeln ist, sondern aus Einzelenischeidungen 
besteht" (Ehrlich, freie Rechtsfindung usw. S. IV), so heißt das in 
dieser Richtung, daß in sehr vielen Fällen das, was Rechtens ist, 
nicht aus dem überlieferten Vorrat von abstrakten Sätzen darüber 
deduktiv ermittelt werden kann, sondern durch neue Einzelbeobach- 
tung ermittelt werden muß. Man hat mehrfach von einer inneren 
Doppelheit jeder Rechtsordnung gesprochen ,• und historische Er- 
scheinungen wie Volksrecht und Amtsrecht, common law und equity, 
ziviles und prätorisches Recht deuten auf derartiges hin.* Otto 



^ Weshalb die positivistische Lehre i, ihrer Gnmdanschauung vom Wesen der 
Rechtsentwicklung untreu wurde", Kraus a. a. O. S. 3. 

' Was Kohler im Archiv für bOrgerliches Recht Bd. 24 S. 185 und im Lehr- 
buch als ein Hauptbeispiel dafür in unserem Recht anführt, — das Institut der Ver- 
schollenheit , er nennt diese Doppelheit hier Aushil&recht und Publizitätsrecht — 
gehört meines Exachtens nicht zu diesen £>scheinungen. 

' Unser Quellenmaterial reicht wohl nicht genOgend weit zurück, daß wir den 
merkwürdigen Bedeutungswandel des Begrifis jus gentium in der römischen Rechts- 
geschichte genügend aufzuhellen vermöchten; man kann deshalb nur als Vermutung 
die Ansicht äufiem, dafi diese Wandlung — zuerst positives Recht anderer Völker, 
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Bahr — und das Zeugnis eines so hervorragenden Praktikers ist uns 
hier besonders wertvoll; denn merkwürdigerweise sind es gerade die 
Praktiker, die sich am heftigsten gegen eine Revision unserer Rechts- 
quellentheorie wehren; indem sie offenbar dem Grundsatz huldigen, 
handelt nach meinen Worten aber nicht nach meinen Werken — Otto 
Bahr drückt sich einmal folgendermaßen aus (Urteile des Reichsge- 
richts mit Besprechungen S. 10): „Es wird in unserer gesamten 
Rechtswissenschaft nicht genügend Gewicht gelegt auf die Unter- 
scheidung zweier Bestandteile unseres Rechts, die, wenn auch eine 
völlig scharfe Trennung derselben nicht durchführbar ist, doch eine 
durchaus verschiedene Natur haben. In unserm Recht sind zu unter- 
scheiden einerseits diejem'gen Regeln, welche einen positiven in sich 
abgeschlossenen Rechtssatz aufstellen, und andererseits diejenigen 
Regeln, welche eine solche positive Natur gar nicht beanspruchen, 
weil sie das Ziel, das ihnen vor Augen schwebt, damit nicht erreichen 
können. Dieses Ziel ist kein anderes, als dasjenige auszusprechen, 
was in der Natur der Dinge liegt Es sei gestattet, jene Regeln 
positives, diese wissenschaftliches Recht zu nennen.** Unser 
Gesetzbuch hat nun bekanntlich an einer Reihe von Stellen den 



in welcher Bedeutung es noch direkt einen Gegensatz bildet zum jus naturale ; Ulpian, 
^^' ly I; I* 4; <}<uin Recht, das bei aUen Völkern gleichlautend gilt, und schließlich 
Recht, das die Natur selbst den Menschen und selbst den Tieren eingepflanzt hat — 
filr unsere Untersuchungen sehr instruktiv wflre. Der Einflufi des historischen, flber- 
lieferten positiven Rechts, — als welches nur der Ausdruck der Tatsache ist, daß 
das Individuum, auf dessen Subjektives jede rechtliche Entscheidung zurflckgeht, in 
einem bestimmten historischen und sozialen Zusammenhang lebt und fllr jenes Urteil 
Anschluß sucht in den Erfahrungen der vorangegangenen und mitlebenden anderen 
Glieder seines Rechtskreises — mußte da leicht zurQckgedrfingt werden, wo der be* 
treffende Rechtsunterworfene, als Peregrine, außerhalb seiner überindividuellen Zu- 
sammenhAnge lebte und von Fremdnationalen Recht nehmen mußte. 

In der Polemik gegen den Rationalismus hat Savigny, wohl zuerst (?) den 
Ausdruck Individualismus auch in zeitlichem Sinne gebraucht; er spricht (Rezension 
von GOnner) von geschichtlichem Egoismus als von einem Bestreben, die Neuzeit von der 
geringgeschätzten Vorzeit zu isolieren. Individualismus w&re also eine Auflassung, welche 
die Fftden negiert und zerstören will, die das Individuum verbinden, einmal in der Gegen- 
wart, mit den andern Individuen seines Gemeinschaftslebens, aber auch mit den Individuen 
vergangener Generationen, in deren Wirkungsreihe er sich eingliedert. Mit diesem Begriffe 
von Individualismus ergibt sich, nebenbei bemerkt, daß die zwei Arten von juristischen 
Personen unseres Gesetzbuches eine durchaus erschöpfende Einteilung der aberindivi- 
duellen Rechtskreise darstellen. Ein aberindividueller Interessenkreis liegt dann vor, wenn 
eben eine Mehrzahl von Individuen ihnen gemeinsame Interessen verfolgen (Verein); 
es kann aber auch das Überindividuelle in einem rein Zeitlichen liegen, indem der 
Wille eines Individuums, der an sich mit dessen natarlichen Dasein untergehen warde, 
durch künstliche Schöpfung der Rechtsordnung dauernd gemacht wird, und auf diese 
Weise flberindividuelle Zweckverfolgungen geschaffen werden. 
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Richter direkt auf diesen Weg hingewiesen; innerhalb des durch jene 
Gesetzesstellen bezeichneten Rahmens ist natürlich die Urteilsfindung^ 
nach zweckmäßigem usw. Recht, aus der Verletzungsempfindung her- 
aus, auch dem positiven Rechte gemäß und daher hier jene innere 
Doppelheit nicht vorhanden. Im übrigen ist aber das als zweckmäßige 
Erkannte, das wissenschaftliche usw. Recht als solches noch nicht 
geltendes Recht Die Brücke aber von jenem zu diesem ist die ein- 
zelne Entscheidung; und damit kommen wir wieder zur hauptsäch- 
lichen Aufstellung dieser Untersung. Das Recht besteht aus Einzel- 
entscheidungen; das einzelne Urteil aber hat immer zum Inhalt, daß 
dies oder das hier Rechtens sei; d.h. es spricht sich aus über das 
Vorliegen oder Nichtvorliegen einer konkreten Verletzung; und wenn 
der Richter einen solchen Spruch fällt gemäß der überlieferten Rechts- 
regel — ohne deren Vorhandensein er anders entschieden hätte — 
so heißt das nur, daß er hier die Richtung seiner vorztmehmenden 
Zwangsreaktion durch Vergleichung mit dem bisher in solchen Fällen 
beobachteten Verhalten durch Subsumtion ermittelte; nicht aus jener 
obersten Grundlage allen rechtlichen Urteilens für diesen einzelnen 
Fall gefunden hat Aber da auch das so ermittelte Urteil ein Urteil 
bleibt über das, was Rechtens ist, so bleibt jene psychologische Grund- 
aktion — oder die Erwägung der Zweckmäßigkeit, Angemessenheit, 
Gerechtigkeit usw. dem Einzelurteil immer inhärent 

Der Gegensatz jener beiden Arten von Recht innerhalb einer 
Rechtsordnung ist also nur der, daß bei der einen Art die Frage, 
was Verletzung ist, gemäß der Überlieferung entschieden wird; 
bei der andern Art für diesen Fall neu ermittelt wird. 

Und dazu sind schließlich nach zwei Richtungen hin noch be- 
sondere Verwahrungen zu machen; gegenüber Ausstellungen, die man 
zum Teil berechtigterweise an gewissen Formulierungen der neuen 
Auslegungstheorie gemacht hat. 

Die Bindung durch das positive Recht wird bei dieser Auffas- 
sung seines Wesens nicht geschwächt, sondern vielmehr gestärkt, 
indem ihr inhaltlicher Grund gezeigt wird. Das überlieferte Recht 
hat nicht nur die Autorität der Überlieferung überhaupt, daß sich in 
ihm die Erfahrung der Geschichte und der vorangegangenen Gene- 
rationen verkörpert über das Maß des „ethischen Minimums**; so hoch 
man diese Autorität auch bewerten mag;* sondern mit der Tatsache 



^ Deren inneren Grund man nicht besser bezeichnen kann als mit den Worten von 
Taine, Entstehmig des modernen Frankreich, i. Bd. Die alten Gewalten, Obersetzung 
von Katscher S. 256. ^Wenn man die Tradition genau betrachtet, so findet man, da6 
ihre Quelle gleich der der Wissenschaft in einer langen Reihe von Erfahrungen be- 
steht. Nach einer Menge von schwankenden Versuchen sind die Menschen dahin 
gelangt, zu fühlen, dafi eine bestimmte Art zu leben oder zu denken, sich allein für 
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des Sichdurchsetzens, in demselben Maß, wie es für breitere Kreise 
der Rechtsgenossen erkennbar sich durchsetzt, gewinnt es eine neue 
selbständige inhaltliche Legitimation, weil nun die bloße Abweichung 
von diesem Modus eine materielle Verletzung ist; wie oben des 
näheren zu zeigen versucht wurde. 

Wenn man gesagt hat, die Einzelentscheidungen sind das jus 
quod est, und die regula nur die Abstraktion davon, so ist das ja an 
sich und ursprünglich richtig; aber wenn Ehrlich so formuliert: „Es 
beruhen daher nicht die Entscheidungen auf den Rechtsregeln, son- 
dern die Rechtsregeln werden aus den Entscheidungen gezogen**, so 
trifft das, nachdem die regula Positivität erlangt hat, nicht mehr zu. 
Wenn dieser große juristisch-technische Fortschritt einmal gemacht 
ist — den nach der allgemeinen Meinung die deutsch-mittelalterliche 
Rechtsprechung durch die Schöffen noch nicht kannte, denen also 
das überlieferte Recht nur gewiesen wurde als Material zur Bil- 
dung der eigenen subjektiven Rechtsüberzeugung — so wird nun die 
regula das logische Prius und inhaltlich Bestimmende für die Einzel- 
entscheidungen, weil die Verletzungsempfindung, auf die jede Einzel- 
entscheidung zurückgeht, sich nun nach der regula bestimmt. Der 
Irrtum der alten Rechtsquellentheorie war nur der, daß es für alle 
Einzelentscheidungen solche regulae gebe.* Freilich ist mit dieser 
Begründung des positiven Rechts und seiner Zurückführung auf die 
psychologische Grundaktion doch auch gesagt, daß diese das Oberste 
bleibt und jene positive Regeln nur Mittel sind zu diesem Zweck. 
Daher ist da, wo die Befolgung der regula eine Verletzung des Ge- 
genübers bedeuten würde, die schwerer wiegt als die Verletzung, 

ihre Lage eigne und am natzlichsten und praktischsten sei. Das Regiment oder 
das Dogma, das uns heute als wiUkOrliches Übereinkommen erscheint, war einst eine 
anerkannte Mafiregel zum öffentlichen Heile, und häufig ist es das noch heute ... im 
allgemeinen Iflfit sich sagen, dafi ein Gebrauch, je allgemeiner und älter er ist, auf 
desto tieferen physiologischen, hygienischen, polizeilichen Motiven beruht." 

^ Ich habe einer ähnlichen wie der EintLiCHSchen Formulierung, «Was ist 
schliefilich eine Regel des positiven Rechts anderes als ein Versuch der Verallgemei- 
nerung, der Begriffsbildung aus einem wiederholten sozialen Handeln*, wenigstens 
hinzugefllgt «allerdings ein gleichzeitig als solches befohlenes Handeln' (in «Von der 
logischen Geschlossenheit des Rechts' 1900). Was dieser Zusatz im Auge hatte, 
glaube ich nun mit dem Obigen schärfer sagen zu können; «befohlen* trifft zunächst 
nicht fdr Gewohnheitsrecht zu und auch f&r Gesetzesrecht ist es recht zweifelhaft, ob 
man sagen kann, die Befolgung sei befohlen, der Richter ist nicht an Weisungen ge- 
bunden usw. Die Bindung beruht also darauf, dafi die Abweichung von dem Ver- 
halten, welches das Gegenüber erwarten kann, weil diese soziale Gemeinschaft es 
bisher beobachtet hat oder sich generell für seine Beobachtung ausgesprochen hat, 
als die Verletzung des GegenQbers empfunden wird. 

Und damit hat das positive Recht den triftigsten Geltungsgrund, den es haben 
kann, nämlich denselben wie das «richtige Recht* und das Recht Oberhaupt 
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welche die Nichtbefolgung der positiven Norm immer gegenüber 
dem anderen Beteiligten bedeutet, in concreto Rechtens nicht 
die Befolgung, sondern die Nichtbefolgung, d. h. die Vermei- 
dung der inhaltlich schwereren Verletzung. 

Aber — und das ist die weitere wichtige Verwahrung gegen- 
über der „freien" Rechtsfindung und „freirechtlichen Bewegung" — 
diese Neuermittelung des konkreten Rechtes, sowohl die ausnahms- 
weise Art der Ermittelung aus der relativ geringeren Verletzung, 
also unter Abweichung vom positiven Recht, als auch die normale 
Art der Neuermittelung von Recht aus der inhaltlichen Verletzung, 
die lediglich in Ergänzung des positiven Rechts und seiner Lücken 
erfolgt, stellen allerdings schließlich die Entscheidungen auf das sub- 
jektive Empfinden des Richters;* aber damit — weil das Ideal der Auf- 
klärungszeit, oder auch des Absolutismus, nicht erreichbar war, 
nämlich den Richter zur Maschine zu machen — ist noch nicht das 
andere Extrem gegeben, daß er frei, d. h. willkürlich so oder so ent- 
scheiden könnte. Seine Entscheidungsrichtung ist vielmehr bedingt 
und ihm vorgeschrieben eben durch jene Empfindung, die um des- 
willen, weil ihr Zustandekommen nicht begriffsmäßig aufztdOsen ist, 
doch nicht eine zufällige und willkürliche ist. Der Einzelne ist, auch 
wo er nicht an äußerlich mitteilbare Formen seiner Sozialpsyche ge- 
halten ist, doch durch Abstammung, Erziehung und Einflüsse der Mit- 
lebenden ein Produkt und Teil dieser Sozialpsyche. 

Dieser Zusammenhang jenes subjektiven Einzelergebnisses mit 
dem rechtlichen Vorstellungskomplex dieser sozialen Gemeinschaft 
und damit die Bedingtheit der Entscheidungsrichtung ist freilich eine 
losere als die des positiv begründbaren Urteils. Und darum ist die 
begriffliche Überliefenmg dessen, was Rechtens ist imd die damit an 
sich noch nicht gegebene, aber sich sofort daran anschließende mög- 
lichste Ausdehnung des Gebiets der Positivität das juristisch-technisch 
Erstrebenswerte ist; es ist der eigentliche Fortschritt der Rechts- 
kultur, denn ob in der „Tugend der Gerechtigkeit" die Menschheit 
Fortschritte macht, ist recht zweifelhaft* 

Man (Ehrlich, Kantorowicz) wird vielleicht sagen, es sei Wort- 
streit, wenn sich auch der gegen den Ausdruck freies Recht wende, 
der doch zugibt, daß in diesen Fällen der nicht nach der positiven 
Regel gefundenen Entscheidung der Richter schließlich nur subjektiv 
kontrolliert ist, also von nichts außer ihm äußerlich abhängig ist. 
Der Einwand wäre aber nicht begründet; denn selbst bei der Ent- 
scheidung nach positivem Recht ist der Richter, da dieses positive 



^ »Das Rechtsbewufitsein als Rechtsquelle*, Radbruch a. a. O. S. 367. 
* Welcher Fortschritt der Rechtskultur, wie es scheint, parallel geht mit dem 
Auftreten autoritärer Weisung des Rechts für die Rechtsprechenden. 
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Recht eben die Einzelbefehle nicht enthält, auch fast nur subjektiv 
kontrolliert, vgl. oben die Texteinschiebung S. 23. 

Die Absicht dieser Untersuchung war gerichtet auf das Tatsäch- 
liche der Wirksamkeit des positiven Rechts und des richterlichen Ver- 
haltens ihm gegenüber; sie ging also dabei von einer Auffassung 
aus, die sich in der veränderten Stellung dj^r zweiten Konmiission 
gegenüber dem Gewohnheitsrecht und in den sich daran knüpfenden 
Aufstellungen über die Bedeutung des tatsächlichen Sichdurchsetzens 
für die Geltung ankündigt; daß nämlich die Grundsätze über die Bin- 
dendheit des Rechts nicht selber wieder einen Teü des materiellen 
Rechts bilden, sondern dessen Voraussetzung. „Man darf**, sagt Bruns 
in HoLTZENDORFFS Enzyklopädie 2. Aufl. S. 317, „den Begriff des posi- 
tiven Rechts nicht auf die Vorschrift der Staatsgewalt über das, was 
sie als Recht beobachtet wissen will, stellen.** Es braucht von dieser 
Auffassung aus nicht näher darauf eingegangen, darf aber darauf 
hingewiesen werden, daß die hier vertretene Meinung über die Stel- 
lung des Richters zum Gesetz meines Erachtens jedenfalls auch nicht 
in Widerspruch steht mit irgendwelcher Bestimmung unseres posi- 
tiven Rechts, von denen in Betracht kommen der § 1 des Gerichts- 
verfassungsgesetzes, der § 839 des B.G.B. und die §§ 334, 336 des 
St.G.B. und eventuell die Formel des Richtereides. 

Was schließlich die Behauptung betrifft, daß die Forderung der 
Quellenmäßigkeit aller Urteile mindestens als Postulat, und so gut es 
gehe eben aufrecht erhalten werden müsse, weil nur durch sie die 
notwendige Objektivität, Sicherheit und Berechenbarkeit der Recht- 
sprechung erreicht werden könne, so liegt ja an sich ein solches Argu- 
ment de lege ferenda ebenfalls außerhalb des Rahmens dieser Unter- 
suchung; es sei hier nur soviel darauf erwidert, daß eben so ziemlich 
das Gegenteil von jener Behauptung richtig ist. Es kann hier nicht 
mehr näher ausgeführt werden, daß die „Zufallsprodukte der juristi- 
schen Konstruktionskunst**, wie Otto Mayer sich ausdrückt, ja viel 
willkürlicher und unberechenbarer sind als die Produkte auch des 
souveränsten Ex-aequo-et-bono-Urteilens, das doch immer eine An- 
lehnung suchen wird in dem Billigkeitsempfinden anderer. Es sei 
auch nur darauf hingewiesen, ob denn die in die Herrschaftszeit jenes 
Dogmas fallenden unzweifelbaren Beeinflussungen des geltenden Rechts 
durch die Aufstellung gewisser Theorien (vgl. oben Otto BXhr) oder 
auch durch ein einzelnes Buch und seine vielleicht nur partielle dann 
wieder abgelehnte Wirkung (Windschkids Voraussetzung) wohl als 
ein Rechtszustand zu betrachten sind, der jene Sicherheit usw. auch 
nur in einem leidlichen Maße aufweist. Auch die Frage sei gerade 
nur gestreift, ob denn so ganz allgemeine und auf die letzten Grund- 
lagen zurückverweisende Sätze eines positiven Rechts, wie der Satz, 
daß man schadensersatzpflichtig werde, wenn man das Recht eines 
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andern verletzt (§ 823 B.G.B.) — welches Recht eben gerade in den 
schwierigsten Fällen, so beim Anlieger des öffentlichen Wegs nur 
darin besteht, ob man Schadensersatzpflicht hier entstehen läßt oder 
nicht — ob denn, fragen wir, ein solcher Satz, der sich doch auch 
wieder nicht als ein offizieller Verzicht auf technische Formen gibt, 
irgendwelche Weisung oder Bindung für den Richter in concreto 
überhaupt logisch enthält. Nur auf folgende kleine Illustration zur 
logischen Festgelegtheit der Rechtsprechung durch ein ganz neues 
und gewifi sorgsam gearbeitetes Gesetz möchte ich noch hinweisen. 
Eine münsterische Doktordissertation erwähnt nebenbei, daß man 
den von Bazillen Infizierten nicht als Tierhalter betrachten könne, 
weil man sagen müsse: CxoMot, oOk 1%^.^ Auf dem Kieler Juristentage, 
auf welchem die Tierhalterfrage bekanntlich reichlich erörtert wurde, 
nahm einer das gesprächsweise und im Scherz auf; außerdem hätten 
die herausgehusteten Tuberkeln auch nicht die consuetudo revertendi, 
imd deshalb bestehe in dem Augenblick der Infektion anderer jeden* 
falls keine Tierhaltung mehr; ein anderer wandte nun gegen diese 
Haftung ein, daß es sich um eine mechanische Schädigung, durch Mus- 
kelbewegung des Tieres, handeln müsse; bei den Tuberkelbazillen 
vollziehe sich aber die £[rankheitserregung nicht in dieser Weise, 
soweit man wisse usw. Jedenfalls befand man sich, zum großen Er- 
staunen der ursprünglich Beteüigten, plötzlich in einer ernst gemein- 
ten Erörterung der Frage, ob der Tuberkulöse, an dem sich andere 
infiziert hätten, als Tierhalter im Sinne des § 833 verantwortlich ge- 
macht werden könne. 

Nun frage ich einen Menschen: daß man überhaupt an die Mög- 
lichkeit denkt, eine Haftung des Tuberkulösen für seinerseits gänz- 
lich unverschuldete Weiterübertragung der Infektion — für welche 
Haftung wahrscheinlich, so grausam sie wäre, ein fanatischer Hy- 
gieniker beachtliche legislatorische Gründe anführen könnte, deren 
Einführung aber doch auf alle Fälle eine äußerst einschneidende und 
neue Maßregel wäre — auf diese taschenspielerhafte Weise begründen 
zu können, aus einem neuen Gesetz, dessen Materialien und Zustande- 
konmien noch völlig vor Augen liegen, zu dessen Erlaßzeit die be- 
treffende Tatsache längst bekannt war;* ich glaube, daß man auch 
bei den allerweitesten Formulierungen der Rechtsquelle des Rechts- 



^ Tapper, Haftung ftr TierschAden 1904 S. 41. Vgl. Lxttbn, Die Ersatzpflicht 
des Tierhalters S. 112. Dafi »bezQglich niederer parasit&r im Menschen lebender Tiere* 
»eine Ersatzpflicht aus § 833 schon mangels eines passiv Legitimierten niemals in 
Frage kommen kann/ 

* Auch bezflglich der natfirlich anders liegenden Haftpflicht desjenigen, der Ba- 
zillenkulturen unterhalt, scheint mir der Standpunkt ENNBCCKRUs-LxHMAims, Bttrger- 
liches Recht Bd. I S. 7S2, der ihre Herleitung aus f 833 ablehnt, der richtige. A. M. 
Planck. 
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bewußtseins, Rechtsgefühfs, aus der Billigkeit, aus der Gerechtigkeit 
usw. niemals zu so unberechenbarem Recht kommt als hier durch 
logische Behandlung einer positiven Gesetzesstelle. Man versuche 
sich die Gefühle des Rechtsuchenden — Stampe weist mit Recht auch 
auf diesen Gesichtspimkt gegenüber den dialektischen Kunststückchen 
in der Urteilsbegründung hin — einmal zu vergegenwärtigen, der in 
solcher Lage, als Tuberkulöser, von dem sich jemand infiziert hat, 
erfahren muß, er sei unter demselben Gesichtspunkt verurteilt wor- 
den wie der Nachbar, dessen stößiger Bulle jemand verletzt hat. 

Nach Ehrlich (freie Rechtsfindung S. 3) wäre „der Grundsatz, daß 
eine jede Entscheidung sich aus den bereits festgelegten Regeln des 
geltenden Rechts ergeben muß," erst mit der Rezeption aufgekommen. 
Radbruch hat auf den Zusammenhang aufmerksam gemacht, der zwi- 
der MoNTESQüiEüschen Gewaltenteilungslehre und jenem Gnmdsatz 
besteht. Sicher ist ja, daß er in dieser schärfsten Form nicht immer 
behauptet worden ist; — man kann nicht sagen, nicht immer gegolten 
hat; denn tatsächlich gegolten hat er im Grunde nie. Aber dieser 
Gnmdsatz ist auch nur die schärfste Aussprache eines Prinzips, das 
sich in minder extremen Formen bei allen rechtlichen Entwicke- 
lungen feststellen läßt. Ihering spricht von dem Gesetz der logischen 
Sparsamkeit als einem Grundgesetz der juristischen Technik;^ daß 
der zum Finden von konkretem Recht Berufene auf jede mögliche 
Weise die neuen Bedürfnisse mit den überlieferten Mitteln zu bestrei- 
ten suche. Selbst aus der römischen Rechtsentwicklung kennen wir 
trotz jener noch von keiner andern Rechtsordnung — wenigstens von 
keiner Rechtsordnung entsprechender Kulturstufe und damit entspre- 
chender Ausbildung des positiven Rechts — erreichten Freiheit der Ju- 
risdiktionsmagistrate typische Erscheinungsformen jenes Gesetzes; 
wie die Fiktionen und fiktizischen Klagen, die Formeln mit subjek- 
tiver Umstellung, die actiones in factum conceptae und utiles. Also 
selbst der prätorische „Gerichtsherr**, dem das überlieferte Recht 
keineswegs mit dem Anspruch auf Vollständigkeit und logische Ge- 
schlossenheit gegenüberstand,* kommt doch, weil das supplere und 
adjuvare unabweislich auch zum corrigere führte und er dabei doch 
die Gefahr lief, „nach Rücktritt von seinem Amt wegen Bruch 



^ Ihzring, Geist des römischen Rechts Bd. 3 l. Abt. 4. Aufl. S. 244. 

Carlyle, The French Revolution; 3. Bd. Buch 2 Kap. 5 . . . to Stretch out the 
old Fonnula and Law Phraseology, so that it may cover the new, contradictory, 
entirely uncoverable Thing? 

Whereby the poor Fonnula does but crack and one's honesty along with itl ... 
Thia of stretching out Formulas tili they crack, is, especially in times of swift change, 
one of the sorrowfiillest tasks poor Humanity has. 

* L I. pr. D. 2, 2; qui magistratum potestatemve habebit, si quid in aliquem 
novi juris statuerit, ipse quandoque adversario postulante eodem jure uti debet. 
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des Volksrechts in Anklage versetzt zu werden'', zu Erscheinungen 
so eigentümlicher Art wie dem nudum jus Quiritium gegenüber dem 
in bonis habere, oder dem heres, dem ein bonorum possessor cum re 
gegenübersteht; Gebilde, die doch nur und in wirklich etwas zu durch- 
sichtiger Weise die Täuschung aufrecht erhalten wollen, dafi das neue 
Amtsrecht nicht in Widerspruch stehe zu dem alten Volksrecht Also 
auch diese beweglichste Rechtsbildungsform, die wir kennen, zeigte 
jenen konservativen Grundzug der Rechtsentwicklung, daß das Neue 
sich nur unter äußerstem Widerstand des Überlieferten und vielfach 
dann auf Kosten der Ehrlichkeit und der Logik gegenüber dem Alten 
durchzusetzen vermag. Dieses zähe Haften des Rechts an der Über- 
lieferung wird meist von der negativen Seite betrachtet; aber der so 
spricht, ist, wie man richtig gesagt hat, der Geist, der stets verneint, 
der den Schüler verwirren will. Wir wissen, daß dieses Forterben 
der Modi und Formeln, in denen die soziale Erfahrung der Gattung 
niedergelegt ist, eben der Ausdruck ist der Stetigkeit der Kultur- 
arbeit und der historischen Natur des Menschen, der nicht als ein iso- 
lierter lebt, sondern als ein Glied und Bestandteil seiner sozialen und 
historischen Zusanunenhänge. Aber auch das hat uns die historische 
Betrachtung gelehrt, daß das Material jener Modi und Formeln in 
ewigem Flusse und steter Veränderung begriffen ist und daß darum 
jede Zeit die Aufgabe hat, einen Teil dieser Modi umzubilden und 
neue Formeln zu schaffen; daß vor allem niemals alles Recht in ab- 
strakten Sätzen erkannt ist, sondern daß die ursprtingliche Aufgabe 
der Rechtsermittelung aus der konkreten Verletzung auch auf den 
höchst entwickelten Kulturstufen in immer neu gestellten Problemen 
an die Rechtsprechung herantritt Niemals wird die Vergangenheit 
der Gegenwart diese Aufgabe abnehmen können; wenn auch diese 
immer geneigt ist, sich selber als den Abschluß der Entwicklung zu 
betrachten und damit außerhalb dieser zu stellen; welches höchst un- 
historische Unternehmen merkwürdiger-, wenn auch nicht unerklär- 
licherweise gerade die Zeit des eifrigsten historischen Studiums und 
damit auch der vertieften Erkenntnis vom historischen Wesen des 
Rechts am radikalsten versucht hat 
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